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Introduction

1. Daniel GUTMANN - La structuration et I'ordre des trois
tables rondes de ce colloque ont un sens profond, puisque nous
avons commencé par décrire en quoi la jurisprudence de la
Cour de justice pouvait avoir un impact sur la répartition des
compétences fiscales et sur la souveraineté fiscale des Etats
membres. Nous avons ensuite continué avec 'harmonisa-
tion « voulue », librement entreprise par les Etats membres
de I'Union européenne, ce qui nous a conduit a aborder un
certain nombre de sujets dactualité assez briilants, et dans
la discussion qui s'est engagée a la fin de la deuxiéme table
ronde, nous avons vu poindre une certaine angoisse de I'avenir.

* La présente contribution refléte les opinions personnelles de I'Auteur et
n'engage en rien l'institution au sein de laquelle il travaille.

Wim ROELS’,

Conseiller juridique au Service juridique
de la Commission européenne,

Maitre de conférences a I'Université libre
de Bruxelles

En fait, tout ce colloque converge vers cette troisiéme table
ronde, car nous sommes confrontés aujourd’hui a un renou-
vellement profond des questions qui se posent aux législa-
teurs européens comme aux législateurs nationaux. Jusqu'a
présent, nous connaissions I'impot sur le revenu, I'impot sur
les sociétés et 1a TVA et nous savions qu’il y avait des modes
dharmonisation plus ou moins avancés en fonction de ces
différents impdts, mais nous ne nous étions jamais trou-
vés a I'aube de ce qui promet d'étre une véritable révolution
juridique. Révolution juridique qui pourrait conduire a mar-
ginaliser complétement 'impot sur les sociétés, a repenser
complétement les objectifs de 'harmonisation européenne.
Révolution juridique qui pourrait faire de la taxation du chiffre
daffaires la seule véritable recette durable dans un univers
ot les politiques fiscales des Etats sopposent de plus en plus.

Nous voyons déja poindre un certain nombre de manifes-
tations techniques de cette révolution. Le projet de directive
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sur l'assiette commune de 'impdt sur les sociétés (ACIS), ce
sont 72 articles, au lieu de 11 dans la premieére directive ATAD.
Sil'on y ajoute ceux de la directive potentielle sur la base
commune consolidée (ACCIS), un véritable corpus normatif
se dessine devant nous. D'un point de vue technique, c'est
peut-étre une révolution de I'IS qui se prépare et qui sera
relayée, voire méme impulsée, par les institutions de 'Union
européenne. De la méme facon, le principe de territorialité
de I'impdt sur les sociétés tel que nous le connaissons a lar-
gement vécu. Nous sommes encore dans la période de bouil-
lonnement, c'est-a-dire qu'il y a des discussions a 'OCDE, et
en fonction du poids politique de celui qui avance une idée,
la solution pourrait plutot pencher dun c6té de la balance
que d'un autre. Mais quoi qu'il arrive, il est bien certain que
les critéres de territorialité de 'imp0ot sur les sociétés vont
étre profondément renouvelés, et qu’il faudra en tirer les
conséquences dans I'espace de 'Union européenne. Quel type
de conséquences en tirera-t-on et sur la base de quels critéres
adopterons-nous dans I'Union européenne une approche spé-
cifique ou au contraire une approche banalisée des nouveaux
critéres dégagés au niveau de 'OCDE ?

Lavenir sera peut-étre, au-dela de I'impot sur les sociétés,
au-dela de I'imp0ot sur le revenu, I'imposition du chiffre d’af-
faires généralisée. Nul ne le sait a I'instant ot nous parlons.
Mais il est certain que I'on ne peut pas ne pas se poser ces
questions. Notre table ronde a donc pour objet de faire de la
prospective pure, de sortir totalement du droit positif. Nous
sommes un panel de réveur. Nous allons procéder par degré
de spéculativité croissante. Wim Roels commencera par ce
que I'Union européenne a déja mis sur la table, a savoir des
propositions de directives en matiére de fiscalité. Ensuite,
nous allons nous intéresser a ce petit monde un peu particu-
lier que constitue le couple franco-allemand dans un monde
multilatéral. Joachim Englisch nous exposera le modéle pro-
posé par ces deux partenaires. Enfin, Caroline Silberztein
exposera ses réflexions sur le lieu de création de la valeur, et
plus particuliérement sur 'idée en vogue selon laquelle la
valeur procede du marché et que donc, dans l'allocation des
pouvoirs dimposer, le marché devrait constituer le facteur
(ou un des facteurs) de rattachement de I'obligation fiscale.

I. Uapproche de la Commission
européenne quant a la répartition

des compétences fiscales entre
Etats membres

2. Wim ROELS - La Commission européenne propose
de nouvelles régles de répartition entre Etats membres au
niveau fiscal, au travers de trois propositions de directives:la
proposition AC(CI)S, la proposition sur la présence numérique
significative (mesure de fiscalité directe surla base de I'article
115 du traité) et 1a proposition qui est liée avec la précédente,
la taxe sur les services numériques (mesure de fiscalité indi-
recte sur la base de I'article 113 du traité).

3. Commencons par 'AC(C)IS, qui comprend deux proposi-
tions: ACIS avec un « C », Cest 'assiette commune de I'impot
sur les sociétés, et ACCIS avec deux « C » car on ajoute la
consolidation. L'objectif est trés clair : c'est une harmonisation
compléte de la législation fiscale, sauf tout de méme en ce qui
concerne les taux, pour toute une catégorie d'entreprises, a
savoir les multinationales répondant a certains critéres prévus
dansla proposition de directive. Pour ces entreprises-1a, on ne
regarderait plus quel Etat membre est compétent pour impo-
ser telle transaction ou tel bénéfice. Les régles de répartition
des compétences prévues par les conventions bilatérales ne
sappliqueraient plus, tout comme les régles nationales de
calcul de l'assiette imposable. Le point fort de cette propo-
sition est de supprimer largement les possibilités d'évasion
fiscale, dabus, doptimalisation fiscale.

La répartition entre Etats membres de la base taxable,
Cest le point le plus important a mon avis, se fait selon une
formule mathématique.

On pourrait en conclure qu’il s'agit de la proposition la
plus ambitieuse au niveau de la répartition de la compétence
fiscale, mais je n’en suis pas si sfir. Le c6té révolutionnaire
ne concerne pas la base taxable, qui reste définie selon des
critéres proches de ceux des différents droits nationaux. Ce
qui est vraiment différent, c'est la répartition du produit de la
base taxable entre Etats membres, et pas la base taxable en soi.

4. La proposition de la présence numérique significative
(on parle parfois détablissement stable numérique) va de pair
avec la proposition sur la taxe sur les services numériques. La
premiére a vocation a solutionner le probléeme de I'économie
du numérique a long terme, 'autre représente la solution a
court terme et intermédiaire.

Cette proposition a pour but d’élargir la notion d'établis-
sement stable telle qu'on la connait actuellement pour y
inclure une présence numeérique significative. En dautres
termes, une présence sans présence physique. Le deuxiéme
objectif, parce qu'il faut quand méme imposer, est d’établir
certains critéres d’attribution de bénéfice a cette présence
numérique significative. La proposition prévoit des définitions
de ce que sont I'établissement stable numérique, les services
numériques, les produits et les bénéfices attribuables et la
notion dentreprise distincte et indépendante.

D’une maniere générale, cette proposition reste trés clai-
rement dans le cadre bien connu des principes de la fiscalité
internationale, notamment les conventions fiscales. C'est une
adaptation des principes existants a la nouvelle réalité du
commerce international, qui ne requiert plus une présence
physique.

5.La proposition sur la taxe sur les services numériques a
vu le jour suite a une déclaration politique de la France, de
I'Allemagne, de I'Italie, et de I'Espagne (les « 4 grands »), qui
ont demandé a la Commission une proposition sur une taxe
sur le chiffre daffaires généré dans 1'Union par les entreprises
du numérique. Sont visés trois types de services numériques:
la publicité placée sur les sites web, les plateformes qui per-
mettent a leurs utilisateurs de se trouver et 1a vente des don-
nées générées par les internautes. Voici trois exemples pour
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bien comprendre ce qui serait taxable et ce qui ne le serait pas:

- publicité sur le web : une personne consulte le site web
dun journal et trouve des bandes de publicités de chaque
cOté del'écran ; ce sont évidemment des publicités payantes
et donc il y a un produit de cette activité ;

- plateformes : prenons 'exemple dAmazon, qui a deux
activités différentes. Lorsqu'une personne achéte un livre sur
Amazon et qu/Amazon lui vend directement, la transaction
n’est pas imposable parce qu'elle est déja soumise ala TVA. En
revanche, sile livre est acheté a un libraire qui a son magasin
sur Amazon, Amazon n'intervient qu'en tant que prestataire
de services qui met en relation le vendeur et I'acheteur : la
vente entre le libraire et I'internaute est soumise a 1a TVA et
Amazon, qui percoit une commission versée par le vendeur,
serait soumis a la taxe sur les services numeériques au titre
de cette commission ;

- vente des données générées par les internautes : c'est le
modele Google qui est ici visé, avec, de maniére trés sché-
matique, la commercialisation des résultats des moteurs de
recherche.

Quel est I'avenir politique de cette initiative ?

Le dernier texte publié, résultat de certaines discussions
au Conseil, est une note de la Présidence trés récente et qui
n’évoque plus une taxe sur les services numériques mais
seulement une taxe sur la publicité numérique. Nous sommes
donc assez éloignés de la grande taxe sur 'économie numeé-
rique annoncée. Ce champ rétréci ouvre d’ailleurs des possi-
bilités d’évasion car il serait relativement aisé de requalifier
un contrat de publicité comme une vente de données, qui
n’est plus un service imposable. Au niveau politique, pour
simplifier, il y aurait trois catégories d Etats membres : les
«4 grands », qui ont demandé cette initiative et se sont mis
daccord sur ce champ dapplication réduit ; les petits Etats
membres qui, voyant cette réduction du champ d’application,
se demandent si la taxe en vaut toujours la peine au regard
des recettes attendues compte tenu de ce champ restreint ;
finalement, quelques Ftats membres restent opposés au prin-
cipe méme de cette taxe.

Une derniére réflexion sur ce point : cette expérience
montre que les Etats membres sont encore trés mal a l'aise
avec cette nouvelle approche de la fiscalité.

6. En conclusion, y a-t-il une réelle perspective de nouveaux
principes de répartition de la compétence fiscale dans1'Union
européenne ? Oui, mais dans une moindre mesure que ce que
I'on pourrait imaginer.

Les propositions relatives a 'économie du numeérique ne
sont pas radicalement nouvelles, dans le sens ot il Sagit dune
adaptation des regles et des principes existants a de nouveaux
modéles économiques et commerciaux. En ce sens, on peut
soutenir que la taxe sur la publicité numérique consiste en une
simple adaptation du principe de la taxation dans le pays de la
destination, qui est un principe bien connu par les praticiens
de la TVA. Nous sommes donc encore loin dune révolution.

Ce qui est vraiment nouveau, a mon avis, c'est la proposition
AC(Q)IS avec une nouvelle répartition de I'assiette selon une
formule mathématique et non plus selon les transactions ou
les bénéfices rattachés a un Etat membre. Si cette proposition
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ne connaissait pas un sort favorable dans un temps rappro-
ché, et si la Commission souhaitait maintenir cette ligne
législative, il sera probablement nécessaire de I'adapter afin
de tenir compte du dernier état des réflexions sur le nouveau
contexte du commerce international.

II. L'idée d'une imposition minimale

des entreprises

7.Joachim ENGLISCH - Nous allons discuter de 1a propo-
sition franco-allemande visant a introduire une imposition
minimale internationale effective au niveau mondial, ou du
moins en Europe. Les deux pays ont introduit cette proposition
dans les discussions actuelles de TOCDE sur I'imposition de
I'économie numeérique. Elle est connue sous le nom de « Global
Anti-Base Erosion Proposal », ou GLOBE.

8. Quels sont les éléments centraux de la proposition d»im-
pot minimum ? Tout dabord, il est important qu’il ne sagisse
pas de prescrire un certain taux dimposition minimum a
tous les Etats. Chaque Etat devrait rester libre de déterminer
son niveau d'imposition en fonction de ses propres idées en
matiére de politique fiscale. Toutefois, si le niveau d'imposition
des revenus est effectivement inférieur a un taux d'imposi-
tion minimum déterminé, dautres Etats seraient autorisés
aprélever des impoOts supplémentaires, méme s’ils n’'ont pas
de compétence fiscale en vertu de critéres conventionnels
classiques de la répartition de compétence.

En particulier, dune part, I'Etat dans lequel une société ou
un groupe de sociétés a son siége appliquera un supplément
d'imposition si les bénéfices des filiales ou établissements
stables étrangers sont imposés trop faiblement. Limposition
des bénéfices des filiales étrangéres serait conceptuellement
une forme d'imposition généralisée des CFC qui ne se limite
pas aux revenus passifs. Dans le cas d'établissements stables
étrangers, il sagirait d'un switch-over. En outre, I'Etat dans
lequel est établi le débiteur dans une transaction entre socié-
tés affiliées pourra refuser de déduire les dépenses correspon-
dantes sile revenu du bénéficiaire est insuffisamment taxé.
Une autre option consisterait a refuser au bénéficiaire des
paiements les avantages d'une convention, c'est-a-dire que
des retenues a la source seraient prélevées sur les paiements.

9.Pourquoi cette proposition vient-elle du coeur méme
de 'Europe, quelles sont ses intentions stratégiques ?
Comme partout ailleurs, il y a des pressions politiques consi-
dérables en Allemagne et en France pour agir contre la plani-
fication fiscale agressive des multinationales. En particulier,
les citoyens sattendent a ce que les grandes sociétés numé-
riques contribuent de facon équitable aux charges publiques.
Mais I'Allemagne, en particulier, ne souhaite pas une solution
consistant a étendre les droits d'imposition de I'Etat de mar-
ché, c'est-a-dire en transférant la compétence fiscale du lieu
dinnovation et de production vers 'Etat de l'utilisateur ou
du consommateur. Compte tenu des excédents permanents a
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I'exportation, 'Allemagne est susceptible de voir ses recettes
fiscales diminuer considérablement en raison d'une telle
évolution. L'idée d'un impdt minimum, en revanche, offre
I'intérét du point de vue allemand de réduire également les
possibilités pour les grandes multinationales de profiter des
arrangements fiscaux. Dans le méme temps, toutefois, I'attri-
bution de la compétence fiscale demeure fondamentalement
inchangée ; au mieux, les pays a fiscalité élevée comme I'Al-
lemagne auront des droits fiscaux additionnels.

Dansle cas de la France, la situation est différente en raison
de déficits commerciaux persistants. Face a cela, la France
pourrait étre I'un des gagnants fiscaux dune extension des
droits d'imposition dans les Etats de marché, au moins a
court terme. C'est peut-étre I'une des principales raisons pour
lesquelles la France, contrairement a 'Allemagne, a toujours
insisté fortement pour que la proposition de la Commission
européenne sur la fiscalité numérique soit adoptée. Mais aussi
d'un point de vue francais, un imp6t minimum pourrait étre
une mesure intéressante de caractére au moins complémen-
taire. C'est pour cela que la France et I'Allemagne ont trouvé
un bon accord sur ce compromis.

10. Quels sont les avantages de I'impo6t minimum ?
Premiérement, ce genre dimpdt réduit I'attrait des straté-
gies BEPS agressives et, en particulier, le recours aux paradis
fiscaux. Comme le Fonds monétaire international 'a déclaré
ilya quelques jours, les entreprises disposent toujours dune
marge de manoeuvre considérable pour le transfert des béné-
fices, méme post-BEPS. Et cela resterait une préoccupation
méme siune partie des droits dimposition devrait étre attri-
buée a I'Etat de marché, notamment en ce qui concerne les
bénéfices restants encore imposés dans 'Etat de la source.
En outre et surtout, un impo6t minimum fixe également
une limite ala concurrence fiscale internationale pour les
investissements. Les investissements ne pourraient alors plus
étre attirés par des impots extrémement bas au détriment
d'Etats a fiscalité plus élevée. Une course au moins-disant et
le transfert progressif de la pression fiscale du facteur capital
vers le facteur travail sont ainsi évités. En outre, les avantages
concurrentiels des multinationales par rapport aux moyennes
et petites entreprises qui ne sont pas en position de pratiquer
un dumping fiscal international sont réduits. Tout cela est
dans l'intérét commun de tous les pays a fiscalité élevée,
comme I'Allemagne et 1a France, et contribue a la paix sociale.
Pour ces raisons, I'initiative franco-allemande ne se limite
pas aux débats actuels sur les réformes fiscales au sein de
IOCDE. Les deux Etats visent plut6t que I'impdt minimum fasse
aussi partie intégrante de la 1égislation de I'Union européenne
sur 'harmonisation de la base imposable (le projet ACIS, avec
un « C» pour I'instant). En effet, la concurrence fiscale interna-
tionale au sein de I'Europe est déja la plus intense au monde.
Les libertés de circulation au sein du marché intérieur et la sup-
pression des frontiéres douaniéres y ont largement contribué.
SiTlassiette fiscale était uniformisée, cette concurrence fiscale
deviendrait encore plus transparente et s'exercerait encore
plus fortement au moyen de taux dimposition. Il est donc
compréhensible de vouloir établir des limites, et de proposer
un impot minimum dans le cadre de cette initiative ACIS.

11. La conception concréte de I'imp6t minimum souléve
un certain nombre de questions. Nous ne ferons quaborder
les plus importantes.

Tout d'abord, le taux dimposition minimum doit étre fixé.
Compte tenu de la situation actuelle et des réalités politiques,
il est probable qu'il se situe dans un tunnel entre 10 % et 15 %.

Conformément a la nature dun impdt minimum, I'impo6t
ne devrait étre prélevé que comme complément aux impots
prélevés par 'Etat qui a principalement la compétence fis-
cale. Dans ce cas, la charge fiscale effective totale devrait
donc correspondre au taux dimposition minimal. Une telle
conception comme imposition minimum peut facilement
étre mise en ceuvre dans le cas dune imposition supplé-
mentaire des revenus dans I'Etat de la société meére, par une
imposition au taux minimum avec un crédit dimpot pour
les impdts étrangers. Il est également possible, cependant,
en cas dun refus daccorder des avantages conventionnels
ou de la déduction des dépenses dans 'Etat du débiteur, en
assurant que les paiements ne sont que partiellement non
déductibles ou soumis a une retenue a la source.

Dans le cas d'une imposition supplémentaire dans 'Etat
delasociété mere, il faut aussi avant tout réglementer ce qui
suit : le niveau minimum de participation (a notre avis, au
moins 25%), 1a prévention de la double imposition dans les
structures de participation a plusieurs niveausx, et la structure
des crédits dimpét (globale ou par Etat ; et aussi un éventuel
report des crédits non utilisés sur les exercices futurs).

Laréglementation de l'imposition minimum dansI'Etat du
débiteur présente des enjeux plus grands. Tout dabord, il faut
souligner que cette imposition devrait étre limitée a certaines
catégories de paiements afin d'éviter des charges fiscales
excessives, étant donné que I'imposition a lieu sur une base
quasi-brute, sans tenir compte des dépenses du bénéficiaire.
Il est donc nécessaire de décider de ce que devraient étre ces
catégories de paiements - les principales sont les redevances,
les intéréts et les r*émunérations pour les services numeériques.

La non-déductibilité des dépenses ne peut sappliquer
quaux sociétés affiliées - dans ce cas, la participation mini-
male doit étre déterminée. Le prélévement de retenues a la
source, par ailleurs, peut également étre envisagé entre parties
non liées. Une telle extension nous semble souhaitable, mais
elle nécessite des régles simplifiées pour calculer le montant
de l'imposition effective du bénéficiaire qui provoque I'impo-
sition minimum. Toutefois, pour des raisons administratives,
il est également recommandé de ne pas calculer précisément
la charge fiscale effective du bénéficiaire final pour activer la
non-déductibilité des dépenses. Au lieu de cela, il convient
de se mettre daccord sur certaines catégories d’allégements
fiscaux qui doivent étre prises en compte dans le calcul dela
charge fiscale effective. Il serait également important d'établir
des listes blanches de pays ayant des niveaux dimposition
suffisants.

D’ailleurs, un seuil « de minimis » élevé est requis pour des
raisons dadministrabilité et de proportionnalité.

Finalement, il est nécessaire de coordonner les régles
dimposition minimum dans le pays de la société mere et
le traitement fiscal dans I'Etat du débiteur, afin d'éviter une
double imposition économique minimum. La priorité devrait
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étre accordée a l'application de I'imposition minimum dans
le pays de la société mere. Le refus daccorder une déduction
ou des avantages conventionnels dans I'Etat du débiteur ne
devrait étre qu'un filet de sécurité. Pourquoi ? Premiérement,
I'imposition minimum dans le pays de la société mere éta-
blirait, en général, le niveau minimum d'imposition plus
précisément qu'une retenue a la source ou une réintégration
des dépenses, parce-que ces derniéres mesures sappliquent
aux recettes brutes. Plus important encore, la régle d'inclusion
du bénéfice étranger entrainerait normalement des cofits de
controle et dadministration moins élevés, parce-que c’est
moins complexe que I'imposition minimum dans I'Etat du
débiteur.

12. Pour les Etats membres de I'UE, l'imposition minimum
pose un défi particulier : la compatibilité avec le droit de
I'Union européenne doit étre assurée.

En ce qui concerne les Etats non membres de I'Union euro-
péenne ou de I'Espace économique européen (EEE), toutes
sortes de mesures pourraient en principe étre appliquées
sans aucune limitation du droit de I'UE. Il suffit pour cela
de fixer un seuil de participation suffisamment élevé pour
que la liberté d’'établissement - qui est limitée au marché
intérieur - déroge a la portée globale de la garantie de la libre
circulation des capitaux.

Enrevanche, une analyse différenciée est nécessaire dans
les relations entre les Etats membres de 'UE. Pour commencer,
afin d'assurer le respect du droit de I'UE, il est nécessaire de
modifier l'imposition supplémentaire dans I'Etat de la société
meére. Ce régime devrait étre appliqué sans conditions a toutes
les filiales, y compris les filiales nationales. Formellement, les
situations internes et transfrontaliéres ne feraient alors I'objet
d’aucune discrimination directe ou indirecte. Toutefois, le
montant du crédit dimpot pour les impodts de la filiale serait
différent, de sorte que I'impdt supplémentaire serait de facto
limité aux filiales étrangeres dans les pays a faible imposition.
A cet égard, 1a Cour de justice a indiqué a plusieurs reprises
qu'elle n'avait aucune objection a ce que des crédits dimpot
différents soient appliqués en fonction du montant de la
charge fiscale effectivement prélevée a I'échelle de la filiale.

En ce qui concerne les établissements stables étrangers,
la Cour n’a pas considéré un switch-over de la méthode de
I'exonération a 1a méthode du crédit, en fonction d'un faible
niveau de taxation étrangeére, comme une entrave a la liberté
d’établissement. Cela ressort clairement de I'affaire Columbus
Container.

En revanche, les variantes dune imposition minimum
dans I'Etat du débiteur sont plus délicates. Un refus de droit
a déduction des dépenses ne sappliquerait qu'a certains paie-
ments transfrontaliers. Il serait donc probablement considéré
parla Cour de justice comme une restriction du droit pertinent
alalibre circulation. Et il est douteux que la Cour accepte une
justification a cet égard. Dans le passé, elle a jugé a plusieurs
reprises que « de tels prélévements fiscaux compensatoires por-
teraient atteinte aux fondements mémes du marché intérieur ».
Cependant, dans l'affaire NN sur la double reconnaissance
des pertes, la Cour a récemment indiqué que, suite au débat
BEPS, elle est préte a reconsidérer ses précédentes décisions.
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Et en ce qui concerne l'alternative des retenues a la source,
la Cour l'accepte en principe si elle permet une déduction
des dépenses corrrespondantes. Toutefois, dans le cas des
paiements d'intéréts et des redevances entre les sociétés
associées, la retenue a la source est exclue par la directive
intéréts et redevances.

Ce dernier probléme pourrait étre résolu si les Etats
membres adoptaient une directive européenne mettant en
ceuvre I'impot minimum. En plus, I'expérience a montré que
la Cour appliquerait alors des exigences moins strictes en ce
qui concerne la compatibilité avec les libertés fondamen-
tales. Cependant, en raison de I'exigence de I'unanimité, il
est douteux que cette voie puisse étre suivie avec succes. Une
sortie pourrait éventuellement consister en une coopération
renforcée dans «'Europe a géomeétrie variable ».

13. La proposition dun impdt minimum est donc techni-
quement exigeante et constitue un défi au regard du droit de
I'Union européenne. Nous pensons toutefois qu’il vaut la peine
que la France et 'Allemagne poursuivent cette initiative. Tant
que I'impot sur les sociétés ne sera pas prélevé de maniére
générale dans I'Etat du marché, il sagit de 1a mesure la plus
compléte pour lutter contre une concurrence fiscale excessive.

I11. Lalocalisation du marché

peut-elle devenir un facteur de
rattachement de I'obligation fiscale ?

14. Caroline SILBERZTEIN - Pour faire de la fiscalité fiction,
commencons par revenir 25 ans en arriére, nous aurons un
peu d'élan pour imaginer la suite.

La question de I'imposition des incorporels marketing
trouve ses racines dans le milieu des années 90 avec I'émer-
gence des structures de commissionnaires et de sociétés
« principales ». Jusque-13, le monde fiscal était simple, avec
une dichotomie entre pays de résidence et pays de source
(C'est-a-dire globalement, pays exportateurs de capitaux et
pays importateurs de capitaux), et il y avait deux modéles de
convention : le modéle OCDE pour les pays les plus riches, le
modéle Nations-Unies pour les pays moins riches. Les ques-
tions qui se posaient étaient les suivantes : les pays de source
peuvent-ils ou doivent-ils appliquer une retenue a la source
sur ce qu'on n'appelait pas encore les base eroding payments,
Cest-a-dire les prestations de services, les redevances, etc. ?
Quel est le seuil de déclenchement d'un établissement stable
quand une entreprise dun pays riche a un chantier ou une
activité commerciale dans une juridiction locale ?

15. Aumilieu des années 90, les modéles de sociétés princi-
pales, de commissionnaires, etc. font leur apparition, pour des
raisons pas essentiellement fiscales dailleurs, plutot liées ala
globalisation, a I'internet, a I'évolution des chaines de supply,
etc. Des pays comme la France, donc riches et exportateurs de
capitaux, vont étre confrontés a la localisation dentreprises
localisées, en ce qui concerne la zone EMEA, le plus souvent
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au Luxembourg ou aux Pays-Bas, ou si'on parle de la région
Asie-Pacifique, a Singapour ou a Hong-Kong plutdt quau
Japon ou en Chine. Les activités de distribution et les activités
manufacturiéres ne se voient plus attribuer que des profits
relativement limités, 'essentiel des profits (voire des pertes)
étant attribué aux actifs incorporels et risques entrepreneu-
riaux, qui ne sont plus dans ces pays mais dans les sociétés
principales. Au départ, le probléme se cristallise donc sur
une question de concurrence fiscale.

Y a-t-il une concurrence fiscale dommageable quand les
politiques fiscales des Etats incitent les entreprises a installer
leurs quartiers généraux et leurs sociétés principales dans
certains pays de I'Union européenne plutét que dans dautres ?
L'OCDE et I'Union européenne ont mené des la deuxiéme
partie des années 90 des travaux importants en matiere de
lutte contre les pratiques fiscales dommageables, ce qui a
dailleurs permis de tester les limites de 'unanimité au sein
del'Union européenne, puisque sur cette question-1a, tous les
Etats membres n'avaient évidemment pas les mémes intéréts,
et du consensus international parce que I'Union européenne
n'avait pas forcément les mémes intéréts que dautres Etats,
tels que les Etats-Unis.

16. Mais ce qui, a notre avis, constitue un tournant en
matiére politique fiscale internationale, c’est que 'on a vu
poindre un semblant de convergence d’'intéréts entre des
pays comme la France, qui voyaient donc une partie dela
base fiscaleleur échapper au profit des sociétés principales,
et les pays émergents. Dans une structure avec entreprise
principale, les deux types de pays disposent de marchés, dac-
tivités manufacturiéres, mais pas (ou plus) de la propriété des
incorporels. D'ou I'idée de distendre le lien entre propriété
juridique des éléments incorporels, notamment la marque,
et attribution du profit. Il y a eu deux angles d’attaque :

> l'établissement stable, avec diverses tentatives plus ou
moins efficaces d'abaisser le seuil de déclenchement d'un éta-
blissement stable agent dépendant : la jurisprudence francaise
s'est révélée plutot favorable aux contribuables, tandis qu'une
révision de l'article 5 dans le cadre de I'Instrument multilatéral
a été promue par 'OCDE. L'abaissement du seuil de déclen-
chement dun établissement stable illustre bien I'apparente
convergence d'intéréts que nous avons mentionnée : c'est une
technique initialement plus favorable aux pays émergents ou
en développement quaux pays exportateurs de capitaux, et
pourtant un pays comme la France va, via son administration
fiscale, I'utiliser notamment face a des sociétés principales
européennes de groupes américains;

> les prix de transfert : en 2017, dans les principes de
I'OCDE en matiére de prix de transfert, émerge la nouvelle
notion de fonctions « DEMPE » en relation avec les éléments
incorporels (pour Development, enhancement, maintenance,
protection and exploitation ; en francais, création, dévelop-
pement, maintien, exploitation). L'idée est que le proprié-
taire juridique de I'incorporel ne doit pas forcément se voir
allouer 'essentiel des profits de l'incorporel s'il ne réalise
pas les fonctions DEMPE ; I'entité qui réalise ces fameuses
fonctions DEMPE pouvant, au cas par cas, se voir attribuer
une part significative des profits résultant de I'exploitation

deI'incorporel (par exemple de I'incorporel marketing), voire
dans certaines situations plus de profits que le propriétaire
juridique. Pour I'instant, en France, la jurisprudence n’a pas
adopté cette ligne. Une décision Ebay France de 2016 consi-
dere que l'enregistrement administratif du nom de domaine
est un actif incorporel de valeur, méme si les fonctions et les
dépensesy afférentes ont été réalisées a I'étranger.

Mais la volonté est claire de distendre le lien entre ratta-
chement du profit et propriété juridique, au profit de ce que
certains appellent la propriété économique. LOCDE propose
ainsi une définition assez large dans les principes en matiére
de prix de transfert de 2017: un bien incorporel marketing est
un bien lié a des activités de commercialisation qui contribue
al'exploitation commerciale dun produit ou d'un service et/
ou a une valeur promotionnelle importante pour le produit
concerné. Ce n'est pas trés éclairant.

En général, on oppose les incorporels « marketing » aux
incorporels qualifiés par 'OCDE de « manufacturiers ». Les
algorithmes des plateformes internet n’étant pas vraiment
manufacturiers, on peut aussi opposer, de maniére plus large,
le marketing a la technologie.

Les incorporels marketing recouvrent ainsi :

>la marque, qui fait I'objet dune protection juridique et
dont le détenteur est identifiable ;

> les dépenses de marketing et de publicité ; il y a une
tendance jurisprudentielle, initiée il y a une vingtaine dan-
nées dans une affaire DHL jugée aux Etats-Unis et reprise a
leur compte par les pays émergents comme la Chine et 'Inde,
consistant a estimer que, méme sila marque n’est pas déte-
nue dans un pays de marché, dés lors que des dépenses de
marketing et de publicité importantes y sont exposées, elle
peuvent constituer un incorporel marketing local, distinct
mais complémentaire de la marque ; cette approche est com-
préhensible en matiére d'IS parce que basée sur la réalisation
de dépenses, donc dun investissement capitalistique et de
charges a priori déductibles dans le pays de marché ;

> les fonctions significatives DEMPE déja évoquées : il
n'est plus question de propriété juridique, ni méme d’inves-
tissement capitalistique ou de charges déductibles, il sagit
seulement de la réalisation de fonctions significatives. On
s'éloigne beaucoup de la détention juridique des marques,
maisilyatout de méme unrattachement a une notion connue
en matiere économique puisqu’il sagit de fonctions, donc de
travail a valeur ajoutée.

17. Depuis 2013, le tournant du plan BEPS de 'OCDE
focalise I'attention sur les GAFA et les sociétés du numé-
rique, avec la question de savoir s'il est possible d’exploi-
ter des marchés sans présence physique ou sans présence
significative, et en bénéficiant de régimes fiscaux favorables
al'étranger. Nous ne traiterons pas de ce deuxiéme aspect,
qui releve de I'anti-abus ou de la lutte contre les pratiques
fiscales dommageables.

La question de I'absence de présence physique doit
étre examinée avec précaution, parce que tous les grands
acteurs du numérique ont évidemment des filiales dans leurs

1  CE,7déc. 2016, n° 369814, Sté Ebay France.
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marchés, y compris en France. Pour attraire plus de profits
a ces filiales, I'approche retenue jusqu’a présent est basée
sur la notion d'établissement stable ou sur une taxation du
numérique spécifique, alors quune approche basée sur les
prix de transfert aurait tout a fait pu étre envisagée.

Il y a évidemment une parenté intellectuelle entre la
volonté de taxer le numérique au lieu de consommation, de
l'utilisateur, et la taxation générale des incorporels marketing.
C’est dailleurs ce qui ressort du document de consultation
de 'OCDE de février 20192

Trois catégories de pays peuvent étre identifiées :

- certains pays considérent qu’il n’est pas nécessaire de
réformer a nouveau la fiscalité internationale, car nous n'avons
pas assez de recul sur le systéme actuel tel que modifié a la
suite du plan BEPS ; de fait, il n'y a pas encore eu de conten-
tieux sur des années ot les contribuables et 'administration
ont appliqué les principes directeurs en matiére de prix de
transfert de 2017 ;

- dautres pays considérent que la révision des régles de
répartition des bénéfices et du lien (nexus) est nécessaire,
soit uniquement pour le secteur numérique, soit pour tous
les secteurs ayant recours au numeérique, soit pour tous les
secteurs qu'ils aient recours ou non au numeérique ;

- dautres encore considérent que la question reléve de la
lutte contre I'érosion des bases dimposition et I'anti-abus.

11 faut vraiment distinguer ces différentes questions: la
lutte contre les pratiques fiscales dommageables entre Etats
n’arien a voir avec les incorporels marketing, et la lutte contre
les pratiques fiscales agressives de certains groupes reléve de
l'anti-abus et pas des incorporels marketing. Or, a I'instar de
la directive ATAD?, sous couvert de régles anti-abus, il est
en fait procédé a uneréallocation des bases fiscales entre
les différents pays*.

A cet égard, il est tout de méme étrange de considérer que
le marché n’est pas imposé. La question de la taxation du
marché se pose depuis des décennies, et il était traditionnel-
lement établi une répartition entre impots directs et impodts
indirects : I'imp0Ot sur les sociétés concernait les fonctions, les
investissements, le capital ; I'impdt indirect s’appliquait a
la consommation, donc au marché. Dans cette logique, un
pays exportateur, qui a rempli des fonctions nécessaires a
I'exportation (production, recherche, marketing, etc.), crée de
la valeur et cette valeur est taxée a I'IS. Le pays importateur,
dans I'hypothése théorique d'une absence totale de présence
physique de I'entreprise exportatrice sur son territoire, dispose
d'un marché, c'est-a-dire des clients. Or, le client ne représente
pas une création de valeur, mais une réalisation de valeur,

2 Sur ce document, voir notre analyse dans le présent numéro (FI 2-2019,
n° XX).

3 Cf.la question soulevée par Gauthier Blanluet lors de la deuxiéme table
ronde (FI 2-2019, n° 02.3, § 26).

4 La méme problématique se retrouve avec l'instrument multilatéral
et labaissement du seuil de reconnaissance d'un établissement stable.
Les travaux portaient a priori sur I'évitement artificiel de la présence dun
établissement stable, mais les nouvelles définitions d'établissement stable ne
comportent aucune notion dartificialité ou dabus. Le seuil d'établissement
stable a simplement été abaissé dans les conventions concernées, ce qui
n'est pas de l'anti-abus mais une réallocation des bases entre Etats.
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traditionnellement taxée par des droits de douane, de la TVA
ou des impoOts indirects équivalents.

Demain, si 'on considére que le pays du marché a droit a
une partie deI'IS, quel sera I'équilibre entre pays exportateurs
et pays importateurs ?

Si le pays exportateur abandonne une partie de son IS,
le pays importateur va-t-il baisser ses droits de douane en
contrepartie ? Le pays exportateur va-t-il continuer d'exonérer
de TVA et de droits de douane ses exportations ? Il ne faut pas
perdre de vue que deés lors que I'on modifie une allocation,
il y a des gagnants et des perdants. Comment les perdants
vont-ils compenser la base qu'ils acceptent de transférer aux
marchés? Beaucoup de questions sans réponse aujourd’hui.

18. Sil'on rapproche ce contexte global de la question des
compétences fiscales au sein de 'Union européenne, il faut
distinguer quatre types de questions en suspens : politiques,
structurelles, juridiques et techniques.

> Au niveau politique : un accord au sein de I'Union euro-
péenne sur la question des incorporels marketing est-il pos-
sible ? Il n’est pas du tout certain que tous les pays au sein de
I'Union aient les mémes intéréts en la matiére. Question au
moins aussi importante, 'Union européenne peut-elle faire
front commun a 'OCDE face a des pays comme la Chine, 'Inde
ou les Etats-Unis, sachant que le marché intérieur n’est pas
complétement abouti ?

Il1y a également une question plus générale sur 'opportu-
nité de la réforme : pourquoi distingue-t-on les incorporels
marketing des incorporels technologiques, qui resteraient
assujettis aux anciennes régles de prix de transfert ?° Dans
les deux cas il y a création de valeur, et il est difficile de dis-
cerner lalogique de politique fiscale®, et surtout quels seront
les impacts sur le respect du principe de neutralité, sur les
investissements, I'innovation, les politiques publiques des
pays dont les recettes fiscales sont plus liées a 'existence dun
marché que la production de travail qualifié, etc. Beaucoup de
questions politiques, donc, trés éloignées des problématiques
anti-abus ou du seul secteur numérique.

> Sur le plan de la structure de notre fiscalité, que va
devenir I'imp0ot sur les sociétés, et plus largement quel sera
I'équilibre entre fiscalité directe et indirecte ? N'y aura-t-il pas
double emploi entre les propositions de 'Union européenne
sur la taxation du numérique et sur TACCIS et la réforme des
incorporels marketing ? Si les communautés d'utilisateurs
sont intégrées a la notion d'incorporels marketing, y aura-t-il
double imposition ? Avec 'ACCIS, faudra-t-il gérer deux ou
trois systémes d’allocation des bases ? Au sein de I'Union euro-
péenne, les critéres de rattachement de la base imposable aI'IS
seraient le chiffre daffaires, les effectifs et 1a masse salariale,

5 Laction 5 sur les régimes fiscaux préférentiels est également plus
favorable aux incorporels technologiques, sans que ce parti pris soit
clairement justifié.

6  Silon prend I'exemple des sociétés du numérique ou high tech, , on
comprend que les profits identifiés comme rattachables a la technologie ne
seront pas alloués aux marchés.
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et les actifs corporels. En dehors de I'Union européenne, sui-
vant que selon que le pays concerné aura retenu ou non la
notion dactifs marketing, deux régles sajouteraient. Tout cela
ne va pas dans le sens de la simplicité, surtout si'on ajoute
la question des compensations budgétaires pour les pays
perdants, dont la France pourrait faire partie.

> Au plan juridique, comment va-t-on résoudre les diffé-
rends qui ne vont pas manquer de se multiplier ? Comment
modifier toutes les conventions fiscales bilatérales pour
amender les articles 9 et 7 qui prévoient le principe de pleine
concurrence : en ajoutant un nouvel article dans I'Instrument
multilatéral ? Dans ce cas, Sagirait-il dun standard minimum ?
Oules Etats pourront-ils émettre des réserves différentes, qu'il
faudra tracer convention bilatérale par convention bilatérale,
au lieu davoir finalement un principe de pleine concurrence
relativement uniforme ? Comment ceci sera-t-il appliqué en
droit interne ? N'y aura-t-il pas des problémes de non-discri-
mination, de conflit avec les libertés fondamentales, voire avec
la clause de la nation la plus favorisée en cas de distinction
dansTlattribution de profits aux incorporels marketing suivant
le pays dans lequel on se place ?

> Au plan technique, il est nécessaire daboutir a une défi-
nition tres claire des incorporels marketing et de la méthode
dallocation de profits. Certains évoquent un profit split, ce
qui serait dune complexité extréme (imaginez un profit split
avec une cinquantaine de filiales, voire plus, et des dizaines
de lignes de produits...). D’autres évoquent une formule sim-
plifiée avec un prorata, mais cela signifierait qu'il n'y aurait
pas dadaptation aux spécificités de chaque entreprise. Si on
retient une retenue a la source ou un impot minimum ou
forfaitaire, la question du futur de I'imp06t sur les sociétés est
a nouveau posée, avec la problématique de prise en compte
des situations déficitaires.

19. En conclusion, la proposition incorporels marketing
nous semble a ce stade plus politique que technique. Il est
possible que, justement pour des raisons politiques, cette
proposition soit la plus susceptible daboutir. Mais ne nous
laissons pas abuser par le voile danti-abus ou d’équité fiscale
qui est posé sur ces questions, il Sagit en fait dune probléma-
tique trés structurelle et engageante pour I'avenir de I'imp6t
sur les sociétés et pour I'équilibre entre pays exportateurs et
pays de marché.
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