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« Les questions de charge de la preuve revétent (...) dans le contentieux fiscal une
importance extréme, et selon nous excessive. Car leur complexité est telle qu’un contribuable
doit le plus souvent renoncer, lorsqu’il engage un contentieux, a savoir qui, de
I’administration ou de lui-méme, va devoir convaincre le juge [et il n’est pas évident] que le
juge lui-méme puisse connaitre la totalité des régles applicables. Pour notre part, nous n’avons
pas cette prétention. » Ces mots ont €été prononcés par le président Goulard dans ses
conclusions sur une affaire CE, 26 février 2003, Société Pierre de Reynal et cie, n° 223092,
T. p. et RJF, relative a la charge de la preuve en maticre d’acte anormal de gestion. Quinze
ans plus tard, nous prétendons encore moins que lui maitriser les subtilités de la matiere, non
pas seulement parce que nous en avons une moindre intelligence, mais parce la jurisprudence
en a encore accentué la sophistication. Le renvoi de cette affaire en formation de plénicre
pourrait étre 1’occasion non pas de simplifier drastiquement ces régles, mais de les
décompliquer un peu dans une hypothése circonscrite.

L’occasion se présente a propos d’une transaction nouée le 1¢ janvier 2006 entre la
société anonyme Cro€ Suisse et M. A... B.... La société doit son nom au fait qu’elle possede
indirectement le chateau de la Cro€. C’est ce petit bijou d’architecture victorienne, avec le cap
d’ Antibes pour écrin, qui est au cceur du litige.

Construit en 1927 sur un terrain de 7 hectares donnant sur la mer, cette propriété,
occupée un temps par 1’ex-roi Edouard VIII redevenu duc de Windsor, a subi dans les années
1970 une série de dommages. Elle était dans un état déplorable lorsque la société Cro€ France
I’a acquise en 1987 pour un peu plus de 20 millions de francs.

L’année suivante, la trés grande majorité (toutes sauf trois) des 280 430 actions
composant le capital de la société Cro€ France, dont la propriété de la Cro€ constitue 1I’'unique
actif, a été rachetée par la société de droit suisse Cro€ Suisse SA pour 28 millions de francs.
La société Croé Suisse était elle-méme détenue a 97% par la société Triangle Cro€ Inc., située
aux Etats-Unis et dont Cro€ Suisse était I’'unique actif. En 2000, les actions de cet actionnaire
quasi-unique de Croé Suisse, elle-méme actionnaire quasi-unique de Croé France, ont été
cédées a la société Harbottle Properties, située dans les iles vierges britanniques, pour 29
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millions de dollars. La société Cro€ France a alors entrepris de premiers travaux, de sorte que
sa situation financieére se dégradait a mesure que s’améliorait 1’état du chateau.

La valeur de 20 millions de francs retenue au milieu des années 1980 n’était plus
d’actualité 20 ans plus tard lorsque M. B... a souhaité acquérir la société¢ Cro€ France et, a
travers elle, le chateau. Les parties ont consult¢ un expert, qui a estimé la valeur de la
propriété, c’est-a-dire de I’actif de Cro€ France, a au moins 45 millions d’euros. La société
avait un lourd passif. Compte tenu de ces ¢léments, la transaction s’est nouée au prix de 6
millions d’euros, correspondant a la valeur d’actif net de la société tel qu’évaluée par les
parties, la société Cro€ Suisse déclarant une plus-value nette de 1,5 millions d’euros.

Mais telle n’a pas été, loin de la, I’évaluation de I’administration. A 1’issue d’un
controle sur pieces de la société Cro€ Suisse, faisant suite a une vérification de comptabilité
de la société Croé France, celle-ci a sensiblement revu a la hausse la valeur de 1’actif de cette
derniére. Cela vient de ce qu’elle a réévalué la valeur vénale du chéateau a 91 194 131 euros.
Cette réévaluation portait I’actif réel a 98 907 441 euros (la différence tenant a la réintégration
des postes « avances et acomptes » et « autres créances ») et, déduction faite du passif qui
demeurait inchangg, la valeur vénale des titres a 46 410 669 euros.

L’administration a estimé trop important I’écart de 40 millions d’euros entre le prix de
cession constaté et la valeur vénale. Aussi a-t-elle mobilisé 1’outil de I’acte anormal de gestion
— celui qui lui permet de neutraliser les conséquences fiscales d’un acte de gestion qui n’aurait
pas di étre en reconstituant ce qu’aurait ét¢ la matiére fiscale de I’entreprise si elle ne 1’avait
pas commis. L’administration a donc rehaussé le résultat imposable de Cro€ Suisse et I’a
redressée a ’impot sur les sociétés ainsi qu’a la contribution sociale sur cet impo6t. Elle a
¢galement mis a sa charge des rappels de retenue a la source sur les sommes regardées de ce
fait comme distribuées, d’une part, a son actionnaire, sur le fondement de I’article 115
quinquies du code général des impdts, d’autre part a M. B..., sous forme de revenus occultes,
sur le fondement du ¢ de I’article 111 du méme code. Elle I’a fait en dépit de I’avis négatif de
la commission départementale des impots directs et des taxes sur le chiffre d'affaires qui,
saisie par la requérante, avait émis le 23 février 2010 un avis défavorable aux rehaussements
envisagés. Le 9 novembre 2010, elle mettait en recouvrement au titre de 2006 14 332 317
euros de cotisations supplémentaires d’IS et 454 208 euros de contribution sociale sur cet
impdt, droits et pénalités comprises. Le 24 novembre 2010, elle mettait en recouvrement
8 773 489 euros, droits et pénalités compris, au titre de la retenue a la source pour cette méme
année.

Ayant vu ses réclamations rejetées, la société Cro€ Suisse s’est tournée vers le juge de
I’imp6t. Devant le tribunal administratif de Montreuil, elle a obtenu partiellement gain de
cause : par un jugement du 20 septembre 2013, celui-ci a retenu un prix au meétre carré tres
inférieur, faisant passer la valeur vénale réelle des titres a 22 067 365 euros. La conséquence
en était la réduction a ce méme montant de la base d’imposition a I’IS et a la contribution
sociale, et de celle de la retenue a la source sur les revenus distribués a 16 067 365 euros. A la
clef, des dégrévements de 9 633 759 euros pour I'IS, 284 915 euros pour la contribution
sociale et 4 983 328 euros pour la retenue a la source.

Le ministre a fait appel et la société a formé un appel incident. Par I’arrét attaqué du
29 mars 2016, fiché en C+ et mentionné a la RJF, la cour administrative de Versailles a,
s’agissant de I’IS et de la contribution sociale, fait droit aux prétentions du ministre : ayant
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repris a son compte la valeur vénale réelle initialement évaluée par 1I’administration, elle a
remis a la charge de la société les rehaussements déchargés par le TA. S’agissant de la retenue
a la source, elle a en revanche fait droit aux prétentions de la société, en la déchargeant de
I’intégralit¢ des sommes mises a sa charge : elle a estimé que I’ensemble des revenus réputés
distribués par la société constituaient des dividendes au sens de la convention fiscale franco-
suisse et qu’en application de son article 11, ces dividendes n’étaient pas imposables en
France.

En cassation, la société qui vous saisit ne se plaint bien sir que de I’aspect IS des
choses. Comme le ministre n’a pas formé de pourvoi, la retenue a la source n’est donc plus en
litige. Relevons en outre que s’agissant de I’IS, le ministre ne défend plus sur le moyen qui a
justifi¢ le renvoi de D’affaire devant votre formation, tiré de D’erreur de droit dans le
maniement des critéres de qualification d’acte anormal de gestion'.

Création largement prétorienne, méme si elle trouve un terreau légal dans
I’interprétation des articles 38 en matiere de BIC, 39 en matiere d’IS et 209 du code général
des impots, la théorie de I’acte anormal de gestion s’enracine plus profondément dans le
principe constitutionnel d’égalit¢ devant I’impdt. Celui-ci fait obstacle a ce qu’en disposant
artificiellement de sa matiére imposable, une entreprise s’émancipe indiiment du niveau
d’imposition correspondant a ce que devrait étre ses capacités contributives et modifie la
répartition de la charge fiscale entre les contribuables'. Cette théorie se fonde sur I’idée
qu’une entreprise n’est pas censée évoluer dans 1’indétermination la plus compléte, mais est
au contraire légalement programmée pour poursuivre la satisfaction de son intérét social,
¢’est-a-dire pour réaliser et partager des bénéfices'. Si I’entreprise s’écarte de cette vocation
légale, alors elle perturbe I’ordre des choses et, de méme qu’il peut le cas échéant incomber
aux juges commercial ou pénal de sanctionner ce désordre en cas d’acte contraire a 1’intérét
social ou d’abus de biens sociaux, il est du devoir de I’administration fiscale de rétablir le bon
ordre fiscal en neutralisant dans 1’intérét général les conséquences fiscales de cet errement
individuel — c’est la fameuse « transplantation en droit fiscal du concept commercial d’acte
non conforme a I’intérét social » dont parle le président Racine dans ses conclusions sur la
décision de pléniere S.4. « Renfort Service » (CE, Plén., 27 juillet 1984, n°® 34588, p. 292).

Malgré cette justification sympathique, 1’acte anormal de gestion est un outil
impopulaire pour au moins trois raisons. D’abord, parce qu’en donnant a I’administration un
droit de regard sur la normalit¢ des actes de l’entreprise, il heurte le principe de non-
immixtion affirmé depuis une décision Société les entreprises de travaux publics André Borie
(CE, 7 juillet 1958, n° 35977, Dupont 1958 p. 575) et que vous avez explicité en jugeant
« qu’il n'appartient pas a I'administration de se prononcer sur l'opportunité des choix arrétés
par une entreprise pour sa gestion » (CE, 23 janvier 2015, SAS Rottapharm, n°® 369214, T. p. ;
v. aussi CE, 27 avril 2011, Société Legeps, n° 327764, T. pp. 903-904 et, pour légitimer
I’abandon de la théorie du risque excessif, CE Sect., 13 juillet 2016, SA4 Monte Paschi
Bangue, n° 375801, p. : « n’appartient pas a I’administration de se prononcer sur 1’opportunité

I Si vous nous suivez pour annuler sur ce terrain, vous serez privés de I’examen d’une autre question
intéressante, celle de savoir si les sommes litigieuses sont bien imposables en France par I’effet combiné des
articles 209 du CGI et 15 de la convention fiscale franco-suisse dans sa rédaction applicable : ce qui revient a
déterminer si ces sommes sont des « gains provenant de 1’aliénation d’actions, parts ou autres droits dans une
société (...) dont I’actif ou le patrimoine est principalement constitué, directement ou indirectement, de [biens
immobiliers] » situés en France, bien qu’elles n’aient pas été effectivement percues en rémunération de la
transaction immobiliére, et soient taxées uniquement le truchement de la fiction de 1’acte anormal de gestion.
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de choix de gestion opérés par I’entreprise »). Ensuite, parce que s’il entend résorber les
conséquences fiscales de I’anormalité, elle n’en place pas moins I’entreprise dans la situation
pour sa part anormale de devoir acquitter I'imp6t sur des sommes dont elle n’a pas la
jouissance, par voie de remise en cause de la déduction de charges qu’elle a pourtant
acquittées ou de réintégration de recettes qu’elle n’a pourtant pas percues. Enfin, parce que la
complexité de la vie économique étant ce qu’elle est, déméler parmi les actes de gestion le
normal de 1’anormal est une opération tributaire des circonstances de chaque espéce, de sorte
que son exercice par I’administration fiscale et le juge de I’imp6t comporte une part de ce que
les acteurs économiques ont le plus en horreur, a savoir I’'imprévisibilité.

Conscients de ces difficultés, vous avez fait de I’acte anormal de gestion un usage
raisonné et encadré de garde-fous son maniement par I’administration.

Sur le fond, pour tenir compte de la complexité de la vie économique, vous avez
développé une jurisprudence nuancée, acceptant de la part des entreprises des justifications de
tous ordres pour faire échapper des actes de gestion atypiques a la qualification d’anormalité :
I’acte a priori suspect peut se révéler normal dés lors que le contribuable y trouve une
contrepartie de tout ordre, qu’elle soit économique (se procurer des débouchés nouveaux : CE,
3 décembre 1975, n° 89412, p.), commerciale (fidéliser un client) ou simplement pratique
(éviter les désagréments induits par la défaillance d’un bailleur en acceptant une augmentation
du loyer : CE, 3 novembre 2004, Min. c. Epoux R..., n° 234525, T. pp. 673-674), tout cela
indépendamment de la 1égalité de I’acte (v., sur le caractére normal de cadeaux distribués en
infraction a la législation fiscale, CE, 11 juillet 1983, M. X., n° 33942, p. 306, RJF 10/83,
n° 1109 ; de la déduction de condamnations civiles prononcées a I’encontre d’un exploitant a
raison de I’activité délictueuse a laquelle il s’est livrée pour le compte de son entreprise, CE,
7 janvier 2000, Epoux P..., n° 186108, T. p.; de la déduction de sanctions pécuniaire, CE
avis, Section, 29 décembre 2004, Min. ¢/ SA Joseph Perasso et ses Fils, n° 269992 : RJF 3/05
n° 216, concl. L. Olléon BDCF 3/05 n° 27, chronique F. Bereyziat RJF 4/05 p. 211) ou des
usages de la profession (CE, 28 septembre 1983 n° 34626, T. p. 700 : RJF 11/83 n 1284).

S’agissant de la méthode, pour éviter une intrusion trop systématique dans la vie
¢conomique des entreprises, vous avez, enserré 1’acte anormal de gestion dans un régime de
preuve sourcilleux, garantissant que les gestionnaires ne soient placés en situation de devoir
rendre des comptes qu’en cas d’anomalie renforcée.

La premicre caractéristique de ce régime de preuve, c’est que la charge de la
démonstration repose sur I’administration (S.4. « Renfort Service » précitée). Méme dans le
cas particulier des actes se traduisant en comptabilité par une écriture de charges,
d’amortissements ou de provisions, hypotheéses dans lesquelles il appartient toujours a la
société de justifier I'exactitude dans leur principe et leur montant des écritures en cause, c’est
a I’administration qu’il incombe de prouver que les dépenses correspondantes sont dénuées
d’intérét pour I’entreprise et procédent, de ce fait, d'un acte de gestion anormal (CE,
8 aout 1990, SA Intertrans, n° 92997, RJF 10/90 n° 1252 avec les conclusions Ph. Martin
p. 6611 ; CE, 13 mai 1992, Société Nouvelles Editions musicales Caravelle, n° 71497, T. p. :
RIJF 7/92 n° 948 ; CE, 15 février 1999, SARL « Le Centre d'Etudes », n° 172171 : RIF 4/99
n°453; CE, 9avril 1999, S4 Pierre Thomas, n° 171554 : RJF 6/99 n° 681). Et cette
attribution de la charge de la preuve a I’administration vaut y compris dans le cas ou la
procédure d’imposition suivie impose en principe au contribuable de démontrer 1’exagération
de I’imposition contestée (CE, 14 avril 1986, S.A. « Matériel ferroviaire et industriel »,
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n° 45884, T. p.). Cette régle ne céde qu’en cas de disposition législative contraire, c’est-a-dire
dans deux cas : lorsque le contribuable ne s’est pas opposé aux redressements dans le délai
imparti (CE, 16 juin 1993, SARL Copag, n° 78950, T. p. : RJF 8-9/93 n° 1195), ou lorsqu’il
fait ’objet d’une procédure de taxation d’office (CE, 8 janvier 1993, S..., n® 87631, RJF 3/93
n° 319, conclusions Ph. Martin p. 183)". Encore ne s’agit-il, comme toujours, que de charge
initiale de la preuve, désignant 1’administration comme la partie tenue, pour citer les
conclusions du président Arrighi de Casanova sur la décision de Section SA Prodes
International (CE Sect., 29 juillet 1994, p.: RJF 1994.587) « de mettre de son coté la
vraisemblance, aprés quoi il appartient a I’autre partie, selon les mémes exigences relatives,
d’établir le contraire ». Pour citer le président Collin dans ses conclusions sur la décision de
Section Société Etablissements Lebreton (CE Section, 20 juin 2003, Société Etablissements
Lebreton - Comptoir général de peintures et annexes, n° 232832, p.), celui qui supporte la
charge de la preuve n’est pas censé produire « des 1’abord, une preuve compléte et
irréfutable », mais « a seulement pour obligation de permettre que la dialectique de la preuve
s’engage en avancant des éléments sérieux a l'appui de sa these. Il incombe ensuite a 'autre
partie de contester ces €léments par des critiques suffisamment étayées. L'échange cesse
lorsque des arguments vraisemblables de 1'une des parties ne sont pas utilement réfutés par
l'autre. »

La seconde caractéristique de ce régime de preuve, c¢’est vous vous montrez exigeants
des ce premier temps de la dialectique reposant sur 1’administration. Elle doit en effet établir
la réunion de deux éléments".

Le premier ¢lément est objectif et concerne 1’appauvrissement de 1’entreprise. Il s’agit
d’établir que 1’acte de gestion entraine des dépenses indues ou un renoncement a recettes
escomptables. En cas de cession a un prix minor€, ce qui est notre hypothese, ou d’acquisition
a un prix majoré, ce qui en est le symétrique, cet ¢lément objectif n’est en principe caractérisé
qu’en cas d’écart significatif entre le prix effectif et la valeur vénale, c’est-a-dire un écart
avoisinant au moins les 20%".

Le second élément est intentionnel et tient a la conscience de I’entreprise d’agir contre
son intérét (v. conclusions du président Bachelier sur CE, Section, 28 février 2001, Min. c.
M. T.., n°199295, p.96, se référant aux conclusions du président Fouquet sur CE,
27 janvier 1989, DF 1989 n°® 25 comm. 1229). C’est la traduction jurisprudentielle de 1’adage
popularisé par le président Fouquet selon lequel « Une mauvaise gestion ne suffit pas, a elle
seule, a caractériser une gestion anormale » de sorte qu’il n’est pas permis a I’administration
fiscale de sanctionner fiscalement toute mauvaise affaire (v. not. « Acte anormal de gestion et
mauvaise gestion », Revue administrative n° 361, janvier-février 2008 p. 36, ou encore
conclusions sur CE, 27 janvier 1989, M. V..., n° 61422 : Droit Fiscal 1989 n°® 25 comm. 1229
et sur CE, Section, 10 juillet 1992, Musel SPB et B..., n°s 110213-214, RJF 8-9/92 n° 674).

Ce second ¢lément, ou plutot la nécessité pour 1’administration d’en apporter d’emblée
la preuve, n’a rien d’une évidence, aux deux sens du terme, c’est-a-dire qu’elle ne ressort pas
si nettement de votre jurisprudence et ne s’avere pas non plus d’un maniement tres aisé.

La discrétion de la jurisprudence s’explique par le fait que 1’exigence d’un élément
d’intentionnalité pour caractériser 1’acte anormal de gestion est d’apparition progressive, si
bien que les considérants qui ont acquis le statut de sourate se sont pour partie sédimentés
avant son invention. Dans un premier temps, le recours a I’acte anormal de gestion, le plus
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souvent dans des cas de charges non déductibles par nature ou d’abandons de créances,
n’avait pas rendu nécessaire son maniement. Sa formulation apparait dans les conclusions du
président Racine sur la décision Renfort Service qui doit, selon ses termes, permettre « de
juger avec une certaine solennité qu’il n’y a gestion anormale que si délibérément une
entreprise agit en dehors de son intérét». On le retrouve théoris¢ dans les conclusions
précitées du président Fouquet, dans celles du président Martin sur la décision CE,
18 mars 1994, S.A. « Sovemarco Europe » et Min. de |’économie, des finances et du budget
(n® 68799-70814, p. 131) ou dans celles du président Bachelier sur la décision T... (préc.
n° 199295). Sous la plume de ces auteurs, il ne s’agissait d’une théorisation de la preuve, mais
de la conviction qu’au fond, il ne peut y avoir d’acte anormal de gestion sans intention de
s’écarter de la gestion normale. C’est ensuite la doctrine, et singulierement les fichages a la
RFJ qui, faisant le rapprochement entre cette condition de fond et Iattribution de la charge de
la preuve a I’administration, en a déduit que cette derni¢re devait d’elle-méme apporter des
¢léments de preuve propres a I’intention de I’auteur de 1’acte.

Quant a la difficulté de son maniement, elle tient a ce qu’il est délicat de sonder les
intentions. En cela, mettre a la charge initiale de 1’administration le soin de reconstituer a
I’aveugle un mobile que, par construction, la société est la seule a connaitre (et qu’elle sera
d’ailleurs mise a méme de préciser dans un deuxi¢éme temps du débat contradictoire pour
infirmer les allégations de 1’administration) semble miroiter singuliérement avec le principe
cardinal selon lequel en toute hypothése et quelles que soient les reégles de dévolution de la
preuve par ailleurs applicables, « les €léments de preuve qu'une partie est seule en mesure de
détenir ne sauraient étre réclamés qu'a celle-ci » (Société Etablissements Lebreton). Rapportée
a la substance de 1’acte anormal, qui est un acte d’appauvrissement consenti sans contrepartie
valable, cette dérogation revient méme a exiger de I’administration une preuve négative, celle
de I’inexistence d’une explication. Ironiquement, cet exercice destiné a contraindre est en
raison de son caractére aléatoire parfois décrié par les contribuables comme source
d’imprévisibilité — ¢’est le fameux plaidoyer de Martin Collet pour un retour a « I’anormal »2,
c’est-a-dire a une caractérisation par des critéres plus objectifs de I’acte anormal de gestion.

A I’usage, votre jurisprudence s’est toutefois révélée plus souple que cette présentation
dans deux séries d’hypotheéses. La doctrine les décrit comme des régimes de présomption
(nous recourrons également a ce terme par facilit¢ de langage), dispensant 1’administration
d’apporter la preuve du caractére délibéré de I’acte anormal, ou plutdt de le caractériser de
facon distincte des ¢léments objectifs de 1’opération.

La premicre série d’hypothéses correspond, non sans analogie avec le dispositif de
I’article 57 du code général des impdts, aux cas dans lesquels I’acte prend la forme d’un
avantage accordé par ’entreprise a un tiers avec lequel elle se trouve en relation d’intérét.
Dans ce cas, I’administration n’a qu’a démontrer 1’existence d’un avantage consenti, le
caractere délibéré étant présumé découler de la relation d’intérét avec le tiers qui laisse penser
que D’entreprise a pu souhaiter lui faire un cadeau (CE, 21 novembre 1980, n°® 17055 : RJF
1/81 n° 10, chronique J.-M. Sauvé RJF 2/81 p. 55, concl. P. Riviere Dr. fisc. 7/81 c. 279 ; CE,
6 juin 1984, Compagnie financiere de Suez, n° 35415-36733, R.J.F. 8-9/84 n° 940, concl.
J.F.Verny p. 466, Droit Fiscal 1985 n°7 comm. 287 ; CE, 5 janvier 2005, Min. ¢/ Sté
Raffypack, n° 254556, T. pp. 854-855-858 : RJF 3/05 n° 213, chronique F. Bereyziat RJF 5/05

2 M. Collet, « Contrdle des actes de gestion : pour un retour a I’anormal », Dr. fisc. 2003, n°® 14, p. 536. V. aussi
B. Delaunay, « Acte anormal de gestion et prix de transfert », Gestion et finances publiques, n° 2 — février 2012.
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p. 314, concl. E. Glaser BDCF 3/05 n° 25, obs. H. de Feydeau BGFE 2/05 p. 8; CE,
10 novembre 2010, n° 309148, Min. ¢/ Sté Corbfi : RJF 2/11 n° 153, concl. M™¢ E. Cortot-
Boucher BDCF 2/11 n° 18 ; CE, 20 décembre 2011, Sté Boulogne-Distribution, n° 313435,
inédite : RJF 3/12 n° 212). Vous jugez par exemple « que le fait, pour une entreprise, de céder
a I’un de ses actionnaires des titres d’une de ses filiales a un prix notablement inférieur a leur
valeur réelle ne reléve pas, en régle générale, d'une gestion normale, sauf s'il apparait qu'en
consentant un tel avantage, I'entreprise a agi dans son propre intérét », et « que s’il appartient
a ’administration d’apporter la preuve des faits sur lesquels elle se fonde pour estimer que
I’avantage consenti sans contrepartie a 1’occasion de cette cession de titres constitue un acte
anormal de gestion, a concurrence de I’insuffisance du prix stipulé, elle est réputée apporter
cette preuve dés lors que cette entreprise n’est pas en mesure de justifier qu’elle a bénéficié en
retour de contreparties » (v. CE, 20 décembre 2011, Société Boulogne Distribution,
n° 313435, précitée). La méme présomption simple vaut en cas de cession a bas prix par la
société d’un immeuble a son président-directeur général (CE, Section, 9 octobre 1973,
n° 80965: Rec. p. 577 Dupont 1973 p. 395, concl. Schmeltz : Droit Fiscal 1974 n° 19-20
comm. 567). Pour les sociétés liées, I’exercice se complique de la nécessité de raisonner par
rapport a Dlintérét propre de la société indépendamment de celui du groupe (CE,
1°" mars 2004, Société AS Représentation, n° 237013, p. et RJF 5/04 n° 459): cela vous
amene a distinguer entre une présomption réfragable de gestion normale s’agissant des aides
consenties par une mere a sa fille (CE, 5 juillet 1978, n° 7717, RJF 10/78 n° 401, 1¢re espece)
et, a 'inverse, une présomption d’anormalité s’agissant des aides entre sociétés sceurs (CE,
12 juillet 1978, Société X, n°s 2138 et 2769, T. p. RJF 10/78 n° 401, 2™ espéce).

La seconde série d’hypotheses dans lesquelles 1’administration est dispensée de
prouver 1’élément intentionnel se déduit de décisions éparses, que réunit I’intuition que
certains actes semblent si anormaux par nature qu’il est impossible d’envisager a priori qu’ils
aient été inconsciemment accomplis. Le seul fait pour I’administration d’établir I’existence
d’un tel acte la dispense donc d’établir I’intention de s’appauvrir, a charge pour 1’entreprise de
contrebattre la présomption en montrant qu’elle trouvait un intérét dans 1’opération. Cette
présomption d’intentionnalité s’inspire, a cela prés qu’elle est réfragable, des régimes de
présomption légale d’anormalité posés pour certaines dépenses « somptuaires » par le 4 de
I’article 39 du code général des impoOts ou pour les transferts indirects de bénéfices a
I’étranger par les articles 57 et 238-A du méme. Elle joue en présence de préts sans intérét ou
d’abandons de créance, dont vous jugez qu’ils « ne relévent pas, en régle générale, d’une
gestion commerciale normale, sauf s'il apparait qu'en consentant de tels avantages 1'entreprise
a agi dans son propre intérét » (CE, 26 février 2003, Sté Pierre de Reynal et cie, n° 223092, T.
p. et RIJF précitéeVii; v. aussi CE, 11 mars 1988, n° 46846 : RJF 5/88 n°565; CE,
29 juin 1988, n° 56414 : RJF 10/88 n° 1062 ; CE, 19 décembre 1988, n° 55565 : RJF 2/89
n° 158 ; CE, 20 janvier 1992, n°® 67917 : Socodis, RJF 3/92 n°290; CE, 26 juin 1992,
n° 68646 : SA Bisch Marley, RJF 8-9/92 n° 1116 ; CE, 19 novembre 2008, Société Auteuil
Investissement, n° 291041, RJF 2/09, n° 111). On en trouve des traces plus ténues en maticre
d’octroi d’une avance sans intéréts (CE, 28 mars 2008, S4 Clément, n° 277522, RJF 6/08,
n° 640), ou de renoncement a obtenir toute contrepartie financiére a une concession de licence
de marque (CE, 10 février 2016, S4 Hotels et casinos de Deauville, n° 371258, T. p. et RJF
05/16 n® 403"ii’), Le point commun de ces actes est que ’entreprise y consent a une opération
a prix z€ro : or il semble impossible de consentir & ne recevoir aucune somme en contrepartie
de ’octroi d’un bien ou d’un avantage sans le faire délibérément. Par contraste, vous jugez
que la circonstance qu'une entreprise s'abstienne de facturer une marge commerciale — ce qui
ne revient pas a renoncer a tout prix — ne peut, a elle seule, faire présumer que cette
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facturation présente un caractere anormal (CE, 23 janvier 2015 SAS Rottapharm, n° 369214,
T.p.; v. aussi, pour des rabais de facturation de frais administratifs, CE, 20 mai 2015,
Universal aviation France, n° 369373 : RJF 09/15 n° 681), pas plus que le fait pour un
créancier de ne pas procéder a une compensation légale (CE, 22 février 2017, Société Altran
Technologies, n° 387661, T. p. 582 : RJF 05/17 n° 418).

Le parfum d’acte anormal est donc suffisamment démontré au juge soit par la
combinaison d’un écart a la norme doublé d’un lien d’intérét suspect, soit par une anomalie
d’une nature telle qu’elle est suspecte en soi.

SiI’on s’en tient a cette photographie de la jurisprudence, alors la CAA de Versailles a
innové dans notre espece. Elle a d’abord affirmé que le fait, pour une entreprise, de céder des
titres (en 1’occurrence, de participation) a un prix notablement inférieur a leur valeur réelle ne
reléve pas, en regle générale, d'une gestion normale, sauf s'il apparait qu'en consentant un tel
avantage, l'entreprise a agi dans son propre intérét. Elle a ensuite constaté que 1’administration
démontrait I’écart de prix. Elle n’a alors plus rien exigé de 1’administration et ne s’est plus
intéressée qu’a l’argumentation défensive de la société requérante. Ayant écarté les
allégations de cette dernieére quant a I’existence d’une contrepartie, elle en a déduit qu’il y
avait acte anormal de gestion. Elle a donc déroulé¢ a la lettre le raisonnement de votre décision
Société Boulogne Distribution, mais en supprimant du considérant de principe 1’indication
qu’il ne régissait que les transactions entre une société et son associé. Or la cession d’un actif
méme immobilisé en contrepartie d’un prix significativement trop bas ne figure pas dans la
liste des actes aberrants au point de faire présumer le caractére délibéré. En somme, la cour ne
s’est inscrite dans aucun des deux cas de « présomption » explicitement consacreés.

Concluant sur cette affaire devant les 10°™¢ et 9™ chambres réunies, nous estimions
que ce pas de coté par rapport a la jurisprudence justifiait la censure de ’arrét, tout en relevant
qu’une annulation sur ce terrain était assez inopportune en I’espéce, compte tenu du caractére
proprement aberrant de 1’acte consistant a céder son unique actif immobilisé a un prix
présentant a la valeur vénale un écart non pas seulement significatif, mais colossal — plusieurs
dizaines de millions d’euros. Renvoyée devant votre formation de pléniere, nous nous sentons
plus libre de proposer une consécration du raisonnement suivi sur ce point par la cour.

I1 existe certes des raisons de ne pas la suivre sur la voie de ce qui s’apparente a un
¢largissement des cas de présomption d’anormalité par nature de certains actes de gestion.

La premicre raison tient au durcissement de votre jurisprudence quant a I’exigence de
preuve, par I’administration, d’un élément intentionnel, non pas au stade de la caractérisation,
coté société, d’un acte anormal de gestion, mais au stade aval, de la caractérisation, coté
bénéficiaire, de la perception d’un avantage occulte. L.’avantage occulte et acte anormal de
gestion sont en principe les deux faces d’une méme opération. Or par une décision CE,
19 juillet 2011, M. et Mme G..., n° 327762, T. p., RJF 11/11 n° 1153, concernant I’hypothése
symétrique de la notre, a savoir I’acquisition de titres par une société aupres d’une personne
physique a un prix délibérément majoré, vous avez jugé que l’absence de contrepartie
constatée ne suffit pas a révéler que le cédant ait eu I’intention de recevoir une libéralité. Vous
avez ¢galement censuré une cour ayant omis de se prononcer sur le moyen tiré de 1’absence
d’une telle intention aprés avoir caractérisé 1’écart de prix sans contrepartie (CE, 6 mai 2011,
D...,n° 322930).
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La seconde raison tient a la volonté récemment réaffirmée de tenir I’acte anormal de
gestion a sa place, celle d’exception a la régle qui demeure la liberté de gestion. La traduction
la plus éclatante en a été 1’abandon, par votre décision de Section Société Monte Paschi
Banque, de la théorie de I’acte anormal de gestion fondé sur une prise de risque excessif (CE,
Section, 13 juillet 2016, n° 375801, p. et RJF 11/16 n° 937). Or tenir ferme sur un régime de
preuve strict pour ’administration est un moyen de contenir son appétit pour 1’acte anormal
de gestion.

Ces deux motifs ne nous retiennent toutefois pas de valider le raisonnement de la cour.

La recherche d’une symétrie parfaite avec la jurisprudence sur ’article 111 ¢ du code
général des impdts, d’abord, ne nous semble pas si l€gitime qu’il parait. Ainsi que I’affirmait
déja la décision Renfort Service, et comme I’a souligné le revirement Monte Paschi Banque,
I’acte anormal de gestion se détecte avec pour seule boussole I’intérét propre de 1’entreprise —
ce que Jérome Turot appelait son « égoisme sacré ». Dans le cadre d’une équation aussi
centrée sur I’entreprise, I’importation de critéres propres a la situation du tiers bénéficiaire
n’est pas trés naturelle et ne saurait constituer I’alpha et I’oméga de la démonstration. D’abord
parce qu’on ne peut pas théoriquement exclure qu’un acte de gestion appauvrisse 1’entreprise
sans enrichir symétriquement un tiers identifié : une destruction d’actifs décidée par un
gestionnaire nihiliste ne bénéficie a personne, mais n’en devient pas normale pour autant.
Ensuite parce la caractérisation d’une intention libérale, entendue comme une volonté
partagée de donner et de recevoir un cadeau, obéit dans le champ de Dlarticle 111 ¢ a la
nécessité de caractériser I’implication du bénéficiaire dans I’opération pour imposer entre ses
mains le revenu réputé distribué. Cette préoccupation est étrangere a la problématique de
I’acte anormal de gestion et n’y a pas de raison qu’elle s’immisce systématiquement dans son
régime de preuve. Ce qui est vrai, c’est que si I’intention libérale au sens de I’article 111 c est
établie, alors I’appauvrissement délibéré I’est aussi. Il s’en déduit que la caractérisation d’une
libéralité acceptée par un tiers plie le débat sur I’acte anormal de gestion ; il ne s’en déduit pas
qu’elle soit la seule manic¢re d’apporter les premiers éléments de preuve de I’existence d’un
tel acte.

Quant a la nécessité d’encadrer les velléités d’immixtion de I’administration fiscale
dans la gestion des entreprises, nous ne sommes pas certaine qu’elle emporte les mémes
conséquences pour toutes les catégories d’actes de gestion.

Dans le cadre de I’ancienne théorie du risque excessif, I’intrusion dans les choix de
gestion était maximale, puisqu’il s’agissait de disqualifier des opérations de toute nature —
actes de cautionnement™, garanties de clients contre des pertes en capital (CE,
17 octobre 1990, L..., n® 83310, p. 282, RJF 11/90 n® 1317), avance de trésorerie d’une sous-
filiale a une mére en difficult¢ (CE, 22 janvier 2010, Sté d'Acquisitions immobilieres,
n° 313868, RJF 4/10 n° 335, obs. D. Bocquet et C. Cassan Dr. fisc. 11/10 c. 230), placements
financiers (CE, 27 avril 2011, Société Legeps, n° 327764, RJF 7/11 n° 783, avec chronique
Mme C. Raquin p. 699, concl. L. Olléon BDCF 7/11 n° 81, obs. O. Fouquet Dr. fisc. 25/11 c.
399, obs. F. Donnedieu de Vabres BGFE 4/11 p. 1) — qui entraient bien dans ’objet social de
I’entreprise et étaient réalisées dans la perspective d’un profit, au seul motif que ces
opérations, étant initialement risquées, s’étaient avérées ex-post inopportunes. En-dehors de
cette théorie désormais abandonnée, 1’intrusion liée a la remise en cause pour anormalité d’un
acte de gestion est importante lorsqu’elle touche a ’activité courante de 1’entreprise, qu’il
s’agisse de porter un regard sur sa politique de prix (CE, 23 janvier 2015, SAS Rottapharm,
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n° 369214), ses choix d’investissement, ses arbitrages en matiére de gestion financiére ou sa
stratégie de développement commercial.

A cet égard, ’opération consistant a céder un actif immobilis€ nous semble tres
spécifique. Par construction, il ne peut pas s’agir d’une opération courante, puisqu’elle
consiste a se départir d’un actif initialement destiné a rester durablement dans I’entreprise.
Effectuée a mauvais prix, elle emporte un appauvrissement structurel de cette derniere,
amputée d’une partie de sa substance, et voyant tarie a concurrence la source de ses revenus,
sans qu’une rémunération adéquate vienne le compenser. Compte tenu de ces conséquences
structurelles, 1’opération de cession d’actif immobilisé fait normalement ’objet d’une
vigilance particuliére de la part du gestionnaire, qui ne saurait a priori brader le patrimoine de
I’entreprise sans avoir conscience de le faire. Par nature, la décision de céder un actif
immobilis¢ est donc plus déterminante pour I’activité économique de I’entreprise que les
décisions circonstancielles relatives au recouvrement d’une créance ou aux conditions
d’octroi d’une avance ou d’un prét; et nous ne sommes pas certaine de voir en quoi la
décision de céder une immobilisation a un prix s’écartant significativement, avec une dose
d’ampleur et d’évidence, de sa valeur vénale, serait prima facie moins suspect que la décision
d’abandonner une créance ou de consentir un prét ou une avance sans intérét. D’autant que
d’une certaine fagon, un abandon de créance n'est ni plus ni moins qu'une cession dont le prix
est minor¢€ a posteriori. De ce point de vue, nous ne croyons pas que la cour ait dépassé votre
seuil habituel de tolérance a I’immixtion dans les affaires de l’entreprise en estimant
qu’établir la cession d’un €lément d’actif — qui plus est le seul — a un prix significativement —
et méme extraordinairement — inférieur a la valeur vénale caractérisait une présomption d’acte
anormal de gestion.

Nous vous proposons donc, apres avoir rappelé que constitue un acte anormal de
gestion celui par lequel une entreprise décide de s’appauvrir a des fins étrangeres a son
intérét, de juger que s’agissant de la cession d’un élément d’actif immobilisé, le caractere
anormal de ’acte est « présumé » lorsque I’administration, a laquelle il n’appartient pas de se
prononcer sur 1’opportunité des choix de gestion opérés par une entreprise, établit que
I’¢lément d’actif litigieux a été cédé a un prix significativement inférieur a sa valeur vénale.
Ce qui revient a faire grossir de cette nouvelle hypothése la catégorie des actes réputés
anormaux par nature.

Nous voudrions a cet égard apporter deux précisions.

Premiere précision, cette « présomption » d’anormalité est réfragable. Une fois qu’elle
est caractérisée, doit encore s’engager devant le juge la dialectique dans laquelle la société
peut utilement faire valoir qu’en dépit des apparences, la transaction n’avait rien d’anormal, a
charge pour I’administration de contrebattre ces allégations. Compte tenu de ce qu’est I’acte
anormal de gestion — un acte d’appauvrissement délibéré a des fins autres que celles de
satisfaire I’intérét de I’entreprise — ces justifications doivent pouvoir étre de deux ordres. La
plus évidente est 1I’obtention par 1’entreprise d’une contrepartie a I’écart de prix consenti : en
I’espéce, c’est le type de justification que tente de mobiliser la société Cro€ Suisse en
soutenant qu’a le supposer avéré, le rabais serait une concession a I’engagement de M. B... de
lui rembourser le solde du compte courant ouvert a son nom dans les écritures de la société
Croé France. L’autre type de justification est la nécessité pour 1’entreprise de consentir au bas
prix, en raison d’un mauvais rapport de force, ou d’une situation financiére telle qu’elle n’a
pas d’autre choix que de céder méme dans des mauvaises conditions. Dans le premier cas, le
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caractere appauvrissant de I’acte se révele illusoire, dés lors qu’une contrepartie autre que le
prix de cession a en réalit¢ rémunéré 1’entreprise ; dans le second, I’appauvrissement est
avéré, mais il a bien pour horizon I’intérét de I’entreprise, pour laquelle il constitue un
moindre mal par comparaison a des perspectives plus funestes, telles qu’une faillite.

Seconde précision, la « présomption » d’anormalité qui s’attache a la nature de 1’acte
ne s’enclenche que pour peu que 1’administration, sur laquelle continue de peser la charge
initiale de la preuve, commence par établir, en contrebattant le cas échéant les objections
faites a sa démonstration par la société¢ en défense, qu’il y a bien de fagon certaine cession
d’un actif immobilisé€ a prix significativement inférieur a la valeur vénale. L’énoncé de cette
évidence emporte deux conséquences qu’il ne faut pas sous-estimer.

D’une part, il existe a ce stade une place pour un débat sur le statut d’immobilisation
du bien en cause. Sans objet dans notre espece, ce débat peut revétir une importance : un
marchand de biens, par exemple, ne devrait pas se voir entravé dans son activité habituelle par
une requalification trop aisée en acte anormal de la moindre transaction peu juteuse
d’immeubles destinés a la revente, c’est-a-dire faisant partie de son stock ; la matrice que
nous proposons ayant en revanche vocation a jouer lorsqu’il décide de vendre un immeuble
immobilis¢ (sur la distinction immobilisations/stocks s’agissant des immeubles dont un
marchand de biens est propriétaire : CE, 28 mars 2012, Ministre du budget, des comptes
publics et de la fonction publique ¢/ Société AFG, n° 318830, T. p.).

D’autre part, il y a surtout matiere a discussion sur I’existence d’un écart significatif a
la valeur vénale, et donc sur la détermination de cette dernicre. Or exiger de I’administration
qu’elle commence par établir, de fagon suffisamment certaine pour emporter la conviction du
juge, que la transaction s’est nouée a un prix inférieur de 20% au moins a la valeur vénale n’a
rien de platonique. Nous comprenons en effet la réticence qu’il peut y avoir a faciliter, via un
régime de présomption d’anormalité, la tiche de I’administration souhaitant remettre en cause
un prix inférieur a une valeur que 1’on sait souvent difficile a déterminer et donc aléatoire.
Mais nous ne croyons pas qu’exiger la démonstration d’un insaisissable élément intentionnel
soit le moyen adéquat de tempérer cette difficulté. Nous pensons au contraire qu’a
I’affirmation du caractére par nature suspect d’une cession d’actif immobilis¢ a prix
significativement réduit doit correspondre une réaffirmation de la charge qu’a
I’administration, en amont, d’apporter par elle-méme des ¢léments suffisamment étayés et
résistants a la contradiction pour emporter la conviction du juge qu’il existe a I’évidence un
¢cart d’une ampleur telle qu’il y a lieu de faire jouer la présomption d’anormalité.

Et c’est précisément sur ce point que la cour nous semble avoir péché en I’espece.

On sait que I’évaluation vénale de titres non cotés se fait au vu de tous les éléments
dont I’ensemble permet d’obtenir un chiffre aussi voisin que possible de celui qu’aurait
entrainé le jeu normal de 1’offre et de la demande (CE, 26 mai 1982, n® 29053, inédite : RJF
1982, n° 636 ; CE, 3 juillet 2009, H..., n° 301299, T. p. 726 précitée ; CE, 20 décembre 2011,
Société Boulogne Distribution, n° 313435 précitée). A titre principal, vous préconisez la
recherche de transactions comparables a celle qui est en cause (CE, 14 juin 1978, n° 9403, p. :
RJF 1978, n° 316, concl. B. Martin-Laprade, p. 214 ; 20 juin 2012, Ministre du budget, des
comptes publics, de la fonction publique et de la réforme de I'Etat, porte-parole du
gouvernement ¢/ M..., n° 343033, T. p.). A titre subsidiaire, vous admettez le recours a
I’appréciation directe, en fonction par exemple de la valeur mathématique.
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En D’espece, ’administration s’est fondée sur la valeur mathématique et nous ne
croyons pas que la cour ait commis d’erreur de droit en I’estimant possible : elle n’a pas
écarté par principe la possibilité d’en rester a la méthode par comparaison sur la base de
transactions portant sur des titres similaires, sans étre identiques* (sur cette souplesse, v. CE,
14 novembre 2003, L..., n°®229446 : RJF 2003 n°124), et a simplement estimé qu’en
I’espéce, les transactions disponibles n’étaient pas similaires. Encore a-t-elle donné beaucoup
d’importance aux maigres travaux de rénovation du chateau réalisés avant cession pour
écarter la comparabilité avec une transaction portant sur un chateau vétuste : mais il s’agit
d’appréciation souveraine que vous ne controlez pas sauf dénaturation. Il n’y a pas plus
matiere a censurer I’appréciation souveraine qu’elle a portée sur le montant de 1’abattement
pour vétusté, ni sur le refus d’appliquer une décote pour droits de mutation ou pour fiscalité
latente, méme s’il faut reconnaitre que la cause du contribuable n’était pas facilitée sur ce
point par 1’absence de pratiques de marché structurées®'.

Nous avons plus de mal a comprendre le raisonnement, critiqué pour erreur de droit,
que la cour a mené sur le refus d’appliquer une décote pour non liquidité. Elle a simplement
relevé « que la cession a porté sur la totalité des titres de la société Cro€ France dont 'unique
actif est, avec le terrain qui lui est associé, le chateau de la Croé, qu’elle geére sans ’exploiter ;
que dans ces conditions, il n’y a pas lieu d’appliquer une décote pour non-liquidité ».

Dans son guide d’évaluation des entreprises et des titres de sociétés, I’administration
fiscale admet que soit pratiquées sur le prix de vente des décotes pour non liquidité. La décote
généraleX s’applique aux biens qui ne sont pas liquides au jour de 1’évaluation, ce qui
déprécie leur intérét, donc leur valeur. Une telle décote générale a vocation a s’appliquer sur
la valeur théorique des titres non cotés pour prendre en compte 1’étroitesse du marché (v.
Cass. com., 8 février 2000, n° 359 D : RJF 5/00 n°® 717).

Par sa motivation sibylline, la cour semble avoir estimé qu’il est plus facile de vendre
un chateau entier qu’un morceau de chateau. Cette circonstance nous semble inopérante en
I’espece.

Certes, lorsqu’une société est évaluée en fonction de la seule valeur mathématique, la
valeur patrimoniale obtenue se résume a la somme des valeurs des biens composant son actif.
L’actif a plus ou moins de valeur selon qu’il est liquide ou illiquide. Il faut donc s’intéresser a
la liquidité du chateau que posséde Croé France pour déterminer sa valeur vénale et par voie
de conséquence celle des titres objets de la cession.

Mais d’une part, que le chateau entier que possede Cro€ France soit plus liquide qu’un
assortiment de tourelles n’épuise pas la question de la liquidité¢ de cet actif, dont il était
soutenu de fagon tres étayée que compte tenu de son prix, il était, méme entier, trés difficile a
vendre.

D’autre part, et alors méme que la titrisation de la société a justement vocation a
accroitre la liquidité, la circonstance que M. B... a acquis I’intégralité¢ des titres de Croé
France plutét qu’une partie n’a pas vraiment de pertinence, car posséder des parts dans une
société qui possede un chateau ne revient pas a posséder une tourelle qu’il est difficile de
revendre sans le reste du batiment. Acquérir I’ensemble des titres expose méme davantage
aux inconvénients de leur illiquidité éventuelle qu’en acquérir une partie seulement.
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Quant a I’argument, brandi en défense, selon lequel la décote pour non liquidité est
sans objet des lors que M. B... compte occuper et non vendre le chateau, non seulement elle
n’est pas trés opérante, mais surtout la cour n’en dit pas un mot.

Nous croyons donc qu’en répondant a c6té du débat qui s’engageait devant elle sur la
valeur vénale, la cour a mobilisé des circonstances inopérantes conduisant a une erreur de
droit.

Et nous vous invitons a censurer cette erreur apres avoir expressément admis le
principe d’une administration de la preuve simplifiée pour ce type particulier d’opération. Cet
ordre de présentation aura le mérite d’illustrer que la simplification du séquencage de la
preuve n’est pas une fagon déguisée de faciliter, sur le fond, le recours a I’arme fiscale de
I’acte anormal de gestion.

PCMNC — Annulation de I’arrét en tant qu’il fait grief a la société Cro€ Suisse, renvoi
ala CAA de Versalilles, octroi a la société Croé Suisse d’une somme de 3 000 euros.
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Controle des actes de gestion : pour un retour a ['anormal, DF n° 14, 2 avril 2003, 14.
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