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1. « Rien ne parait plus favorable a la diffusion des savoirs, des techniques
qu’'un monde ou les distances seraient abolies, ou chacun pourrait communiquer sans
difficulté avec qui il voudrait »™.

Cette idée qui reflete la mondialisation est trés ancienne, car le monde a toujours
connu des évolutions, une mobilité des personnes et des marchandises, une propagation
du savoir et des découvertes?. Le 19°™ siécle, par exemple, avait été marqué par la
révolution industrielle, le 20°™ siécle par D’électricité, 1’automobile et le téléphone?,
alors que le monde d’aujourd’hui, le monde du 21°™ siécle marque une évolution d’une
nature particuliére : réduction des barrieres commerciales, intensification des flux
commerciaux, forte progression des investissements directs a 1’étranger, développement
des technologies de I’information et de communication (internet) facilitant en ceci, la
mobilité des personnes, des biens et des services*.

La mondialisation n’est donc pas un phénoméne nouveau. Les échanges
économiques entre diverses régions du monde existaient depuis une centaine d’années”,
la révolution des communications (telle que le chemin de fer et le télégraphe) s’est déja
produite il y a plus de deux siécles®, les migrations internationales sont aussi vieilles que
I’humanité’. De méme pour les entreprises multinationales qui ont fait leur apparition
dés le 19°™ sigcle, entre 1865 et 1892, c’est le cas pour Michelin, Nobel, OTIS, Air
liquide et Ford®. 1l importe, néanmoins de relever que les relations économiques entre
Etats, la délocalisation des entreprises et les avancées technologiques se sont multipliées
au cours de ces années.

2. L’OCDE et 1’OMmc, par exemple, distinguent entre trois vagues de
mondialisation®.

1 CoHEN Daniel, « La mondialisation et ses ennemis », Grasset, 2004, p. 43.

2 Ibidem ; Voir aussi ALLEGRET Jean Pierre et LE MERRER Pascal, « Economie de la mondialisation. Vers
une rupture durable ? », Préface de Frangois Bourguignon, 2é™ édition, De Boeck, 2015, p. 26.

3 CoHEN Daniel, op. cit., p. 43 et s.

4 EL MouHouB Mouhoub, « Mondialisation et délocalisation des entreprises », 4™ édition, La
Découverte, Paris, 2013, p. 8 ; LANDES David, « Mondialisation, Globalisation et nationalismes : les
lecons historiques », 2000, p. 5. Voir I’article sur le site internet www.hec.fr ; AuBY Jean-Bernard,
« La globalisation, le droit et I’Etat », 2¢™ édition, LGDJ, 2010, pp. 18-19.

5 EL MouHouB Mouhoub, op. cit., p. 09.

6 Voir a ce propos : COHEN Daniel, op. cit., p. 43.

" CARROUE Laurent, COLLET Didier, Ruiz Claude, « La mondialisation », Bréal, 2006, p. 127.

8 EL MouHouB Mouhoub, op. cit., p. 09.

9 BAUDRAND Viencent et MARIE HENRY Gérard, « La mondialisation », Studyrama, 2006, p. 18.
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La premiére, «l’internationalisation », marquée par un développement des
exportations depuis le milieu du 19°™ siécle, est considérée comme le premier 4ge de la
mondialisation. Ceci dit, en réalité seuls quelques pays de 1’Europe et leurs anciennes
colonies ont connu des évolutions industrielles. Les autres pays, comme 1’Afrique,
I’ Amérique latine et I’ Asie ne progressaient que lentement?.

La deuxieme vague, au lendemain de la Seconde Guerre Mondiale, prolonge
cette divergence entre les pays industriels et les pays pauvres avec, pour exception,
I’apparition dans le marché mondial de nouveaux pays comme la République de
Corée?. Mais ce qui marque aussi cette période, c’est I’essor des flux d’investissements
directs étrangers et des implantations a 1’étranger, c’est la « transnationalisation ».

Enfin, la troisiéme vague apparait a partir des années 1980°, durant lesquelles la
mondialisation va connaitre une accélération qui lui fait franchir une nouvelle étape,
celle de « la globalisation ».

3. Dans la doctrine frangaise, les deux notions sont souvent confondues, elle
utilise le terme de mondialisation pour désigner la globalisation. La mondialisation est
une traduction du terme anglais « globalization », pourtant les deux notions se
distinguent fortement. Pour beaucoup d’auteurs, comme M. Jacques-Bernard GELINAS,
la globalisation « désigne la phase actuelle de la mondialisation qui se caractérise par
une domination des grandes corporations internationales sur un nombre grandissant de
sphéres d'activités »*. Selon David LANDES « La mondialisation est la diffusion d’une
civilisation mondiale avec tous ses aspects intellectuels et spirituels, un processus
potentiellement humanitaire, égalitaire, universaliste, mQ par le respect de chacun pour
chacun; tandis que la globalisation est la diffusion et 1’établissement de I’empire des
riches sur les pauvres, sur les autres, forts contre faibles, processus économique et
politique »°. Dans ce méme contexte, le professeur Jean-Bernard AuBy, distingue entre
une bonne globalisation et une mauvaise globalisation. D’aprés 1’auteur, une bonne
globalisation concerne par exemple les valeurs, les droits de protection de
I’environnement et les droits de I’homme... C’est ce qu’il appelle la « mondialisation ».
Alors que la mauvaise globalisation « rabote la puissance publique, décline les pouvoirs
I’Etat face aux firmes multinationales »°.

A la lumiere de cette distinction, nous aurons recours dans cette thése
principalement au concept de globalisation puisque c’est la période des années 1980 a
aujourd’hui qui nous intéresse le plus.

4. 11 est vrai que la globalisation est le plus souvent envisagée sous son aspect
économique ; cependant celui-ci ne résume pas pour autant le phénomene. La
globalisation est difficile a caractériser, il s’agit d’'un phénoméne complexe qui touche
plusieurs domaines, plusicurs branches du droit... C’est pour cela que le professeur
Jean-Bernard AuBY la définit comme étant « un mouvement général d’ouverture et de

L ALLEGRET Jean Pierre et LE MERRER Pascal, op. cit., p. 28.

2 |bidem.

3 lbid., p. 29.

4 GELINAS Jacques Bernard, «La globalisation du monde : Laisser faire ou faire ? », Ecosociété,
Montréal, 2000, pp. 22-41.

5 LANDES David, op. cit., p. 02.

8 AuBy Jean-Bernard, op. cit., p. 15.



compénétration de systemes qui se manifeste au niveau mondial mais aussi a bien

d’autres niveaux »!.

5. En effet, il y a dans la globalisation un aspect culturel et idéologique au sens
de la protection du patrimoine écologique mondial, du développement des technologies
de I’information et de communication?, notamment avec I’apparition d’internet, de la
télévision, de la radio... La transmission simultanée des informations et la possibilité de
communiquer de par les quatre coins du monde ont donné naissance a 1’idée du
« village planétaire » auquel Marshall Mac LUHAN faisait référence dans son ouvrage
« La Galaxie Gutenberg » en 19623,

6. La globalisation a aussi une dimension sociale, celle qui affecte le mode de
vie et de travail des personnes®. On reléve une mobilité internationale importante des
personnes, que ce soit une mobilité des flux migratoires ou celle des touristes. Les flux
migratoires, organisés pour I’essentiel sur des bases continentales, la proximité
géographique et les héritages géohistoriques (Etats-Unis-Mexique, Allemagne -Turquie,
France - Maghreb...)°, s’expliquent principalement par des raisons économiques et
financiéres, telles que la recherche d’emplois pour les jeunes® ou de conditions de
travail plus attractives pour les personnes plus qualifiées’; ou pour des raisons
politiques, raciales ou religieuses pour les réfugiés®.

7. Ce qui caractérise davantage la globalisation, par contre, c’est son aspect
économique qui se traduit par une internationalisation des activités économiques et une
délocalisation internationale des entreprises®. La délocalisation des activités a 1’étranger
est principalement constituée des investissements directs étrangers (IDE) qui désignent,
selon I’OCDE, un type d’investissement transnational effectué par le résident d’une
économie (I’investisseur direct) afin d’établir un intérét durable dans une entreprise
résidente d’une autre économie’®. Cette entreprise d’investissement direct peut étre, soit
une filiale dont I’investisseur détient plus de 50% du capital, soit une simple succursale.

8. Les IDE connaissent un Vvéritable accroissement depuis le milieu des années
1980. D’apres le rapport de la CNUCED sur I’investissement dans le monde, les entrées
mondiales d’IDE ont atteint une valeur totale de 1230 milliards de dollars en
2014, Parmi les vingt premiers bénéficiaires de I'IDE au niveau mondial, dix sont des
pays en développement ou des pays en transition. En effet, selon le méme rapport, les
entrées d’IDE dans les pays en développement, au premier rang desquels se trouve la

! Ausy Jean-Bernard, op. ci., p. 16.

2 Ibid, p. 21.

3 BAUDRAND Viencent et MARIE HENRY Gérard, op. cit., p. 12 ; EL MouHouB Mouhoub, op. cit., p. 21.
4 AuBY Jean-Bernard, op. cit., p. 21.

5 CARROUE Laurent, CoLLET Didier, Ruiz Claude, op. cit., p. 129.

5 Ibid, p. 128.

7 Ibid, p. 132.

8 1bid, p. 133.

® AuBy Jean-Bernard, op. cit, pp. 18-20.

10 Définition de référence de 1’OCDE des investissements directs internationaux, 4™ édition, 2008, p. 17.
11 Rapport sur I’investissement dans le monde, CNUCED, 2015, p. 01.
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Chine, ont atteint, en 2014, le montant record de 681 milliards de dollars® contre 48
milliards de dollars pour les pays en transition (pays d’Europe du Sud-est notamment)?.

9. Cette internationalisation de I’économie s’est accompagnée d’une
prolifération des entreprises multinationales ayant étendu leurs activités sur plusieurs
pays par le biais des filiales®. Cette délocalisation des activités et des entreprises a
I’étranger s’explique en grande partie par la recherche d’une main d’ceuvre plus
qualifiée et peu couteuse, un régime fiscal plus avantageux et une réglementation
commerciale souple.

10. Au début, les multinationales avaient pour objet d’approvisionner la société
mere et le pays d’origine en maticres premieres a partir de plantations, d’installations
miniéres et de comptoirs de commerce situés prés des ressources naturelles?,
Aujourd’hui, leur importance est incontestable vu leurs effets sur le commerce
international et ’emploi. En effet, une part croissante du commerce mondial se fait au
sein des entreprises multinationales, le commerce intra-firme représente le tiers du
commerce mondial®. Une part importante d’emplois est créée et des recettes fiscales
sont générées pour les Etats.

Ce sont d’abord les entreprises américaines qui, a partir de 1950, commengaient
a délocaliser leurs unités d'assemblage vers les pays a bas salaires, principalement vers
les pays d'Asie du Sud-Est®. Alors que le nombre des entreprises multinationales vers la
fin des années 1960 s’élevait a environ 70007, on compte au début du 21°™siécle, plus
de 63.000 entreprises contrdlant plus de 800.000 filiales®. La CNUCED compte jusqu’en
2008 environ 82.000 entreprises®.

11. Face a ces specificites économiques de la globalisation, flux des
investissements directs étrangers et multinationalisation des entreprises, les Etats
devaient a tout prix adapter leurs droits nationaux aux mutations de 1’économie
mondiale. Des réformes législatives ont été mises en ceuvre pour libérer les échanges,
lever les barrieres douanieres, faciliter la mobilité des personnes, des marchandises et
des capitaux...

12. Quant a I’Algérie, malgré ses résistances, elle n’a pas échappé a ces
évolutions. La politique algérienne d’investissement est passée par plusieurs étapes pour
intégrer progressivement le champ de la mondialisation. Depuis les années soixante-dix

L CNUCED, Rapport sur l'investissement dans le monde, 2015, p. IX.

2 lbid, p. XII. Selon le rapport 2017 de la CNUCED, les flux d’investissements directs étrangers (IDE) a
destination de 1’ Algérie ont rebondi en 2016 a 1,5 milliard de dollars, une nette amélioration constatée
apres les flux négatifs enregistrés en 2015.

3 Sur les différentes définitions des sociétés multinationales, voir GRAICHE Lynda, «Les formes
d’implantation des firmes multinationales en Algérie : objectifs et stratégie », Mémoire de Magistére
en sciences de Gestion, option ;: Management des entreprises, Université de Mouloud Mammeri de
Tizi-Ouzou, Faculté des sciences économiques, commerciales et de gestion, 2012, p. 15.

4 BATISTELLA Dario, PETITEVILLE Franck, SMouTs Marie-Claude, VENNESSON Pascal, « Dictionnaire des
relations internationales », 3¢™ édition, Dalloz, 2012, pp. 367-368.

5 Rapport sur I’investissement dans le monde, CNUCED, 2010.

5 EL MouHouB Mouhoub, op. cit, p. 9.

" BATISTELLA Dario, PETITEVILLE Franck, SMouTs Marie-Claude, VENNESSON Pascal, op. cit., p. 367.

8 CNUCED, Rapport sur I'investissement dans le monde, 2001, p. 01.

9 Ibid, 2010, p. 05.
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jusqu’aux années quatre-vingt-dix, I’ Algérie consacrait le régime socialiste, instauré par
la constitution de 1976 et fondé sur les principes de la propriété collective des moyens
de production?, la planification impérative, la limitation de la propriété privée et le
monopole de I’Etat sur le commerce extérieur®. Par conséquent, les investissements et la
création d’entreprises étaient principalement du ressort de I’Etat.

13. Mais apres la forte détérioration de sa situation economique dans les années
quatre-vingt®, 1’Algérie a été contrainte d’abandonner le régime socialiste et d’opter
progressivement pour une économie de marché. C’est avec la constitution de 19897 que
va étre instauré un régime libéral mettant fin ainsi au monopole de I’Etat sur le
commerce extérieur8, un régime qui limite la propriété publique et garantit la propriété
privée® et la liberté d’entreprendre'®. Ceci va entrainer une refonte importante de
I’ensemble de la législation économique algérienne. C’est en 1993 qu’intervient la
premiere loi régissant 1’investissement international, il s’agit du décret législatif du 5
octobre 1993 relatif a la promotion de I’investissement!! fondé sur la non-discrimination
entre privé national et eétranger ; ou encore entre privé et public. Ce texte est remplace,
en 2001, par I’ordonnance du 20 aoft 20012 qui pose un statut juridique plus libéral
pour les investisseurs. Une loi du 3 aodt 2016 relative a la promotion de

L Art. 10 de ’Ordonnance n° 76-97 du 22 novembre 1976 portant promulgation de la constitution de la
République Algérienne Démocratique et Populaire, J.O.R.A., n° 94, du 24 novembre 1976, p. 1042,
« L’option irréversible du peuple, souverainement exprimée dans la charte nationale, est le
socialisme, seule voie capable de parachever [’indépendance nationale. La Révolution algérienne est
socialiste. Elle vise a la suppression de [’exploitation de I'homme par [’homme... ».

2 Art. 13 de la Constitution de 1976 « La socialisation des moyens de production constitue la base
fondamentale du socialisme et la propriété de [’Etat représente la forme la plus élevée de la propriété
sociale ».

3 Si la propriété individuelle des biens a usage personnel ou familial était garantie par la constitution, dans
le domaine économique, seule la propriété privée non exploiteuse était admise (art. 16 de la
Constitution de 1976).

4 Art. 14 de la Constitution de 1976 « ... Le monopole de I’Etat est établi de maniére irréversible sur le
commerce extérieur et sur le commerce de gros ». Voir également la loi n° 78-02 du 11 Février 1978
relative au monopole de I'Etat sur le Commerce Extérieur, J.O.R.A., du 14 février 1978, n° 07, p. 114.
Durant cette période, seuls les organismes de I’Etat avaient le pouvoir d’exercer les activités
d’importation et d’exportation des biens, fournitures et services.

> YELLES CHAOUCHE Bachir, « Les avantages fiscaux en matiére d’investissement en Algérie », Revue
Tunisienne de Fiscalité publiée par la faculté de droit de Sfax, Actes du colloque international sur
« Les avantages fiscaux et politiques de développement », n° 14-2010, p. 59 ; YANAT Abdelmadjid,
« La liberté d’investir en Algérie, Les seuils d’éligibilité aux avantages et la simplification des
procédures », Revue IDARA, n° 46/1, 2017, pp. 7-37.

& CHERIF Chakib, « 4 propos du rééchelonnement et du réle du FMI dans les processus d’ajustement
économique », R.A.S.J.E.P, n° 1, 1995, pp. 79-80.

" Décret présidentiel n° 89-18 du 28 février 1989 relatif a la publication au J.O.R.A. de la révision
constitutionnelle adoptée par référendum du 23 février 1989, J.0.R.A. n° 09, du 1°" mars 1989, p. 188.

8 Au monopole de I’Etat sur 1’exercice du commerce extérieur, la nouvelle constitution substitue
I’organisation de ce commerce par I’Etat (art. 19 cons. 1989).

9 Si I’article 49 de la constitution de 1989 garantie la propriété privée, il ne fait en outre aucune
distinction entre propriété exploiteuse et propriété non exploiteuse.

10 Art. 37 constitution de 1989 « La liberté de commerce et de l'industrie est garantie. Elle s exerce dans
la cadre de la loi ».

11 Décret Iégislatif n° 93-12 du 5 octobre 1993, relatif au développement de I’investissement, J.O.R.A. du
20 octobre 1993, n°® 64, p. 03 abrogé par 1’ordonnance n° 01-03 du 20 ao(t 2001, J.O.R.A. du 22 ao(t
2001, n° 47, p. 03.

12 Ordonnance n° 01-03 du 20 ao(t 2001, J.O.R.A. du 22 ao(t 2001, n° 47, p. 03 modifiée par
I’ordonnance n° 06-08 du 15 juillet 2006, J.O.R.A. du 19 juillet 2006, n° 47, p. 17.
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I’investissement est venue renforcer davantage les garanties et les avantages dont
peuvent bénéficier les investisseurs notamment étrangers®. S’agissant des opérateurs
économiques algériens désirant investir a 1’étranger, il leur est accordé¢ la possibilité de
transfert des capitaux a I’étranger. Dans ce contexte, un reglement de la Bangue
d’Algérie du 20 février 2002, remplacé par le réglement du 29 septembre 2014 sont
venus préciser les conditions de ce transfert au titre de 1’investissement & 1’étranger?.

14. Le libéralisme économique se fonde essentiellement sur le principe de la
liberté¢ du commerce et de I’industrie, autrement dit, la libre circulation des personnes,
des marchandises et des capitaux. Si ce nouveau régime de I’économie tire son
fondement du droit interne (Constitution et législation), il est renforcé par un certain
nombre d’accords internationaux signés par I’Algérie. Signalons le plus important
d’entre eux, I’accord d’association avec la Communauté européenne signé en 2001 et
entré en vigueur en 20053, Il pose comme objectifs économiques prioritaires que les
parties entendent réaliser : la libre circulation des marchandises par la levée progressive
des barrieres douaniéres (art. 6), la liberté¢ d’établissement (art.32), la sécurité juridique
des investisseurs (art. 37), la protection de la propriété intellectuelle, la liberté de
circulation des capitaux (art. 38 et 39). Et, plus globalement, cette coopération vise a
rapprocher la législation algérienne de la législation de la Communauté (art. 57)*.

15. Ce régime de libre échange est également consolidé par les nombreuses
conventions bilatérales signées par 1’Algérie pour la promotion et la protection
réciproque des investissements. Au nombre de cinquante-quatre, ces conventions
reconnaissent une liberté d’investissement pour les opérateurs nationaux et étrangers, le
libre transfert des montants liés a leurs investissements et la possibilité pour
I’investisseur de recourir a larbitrage international en cas de différends®. Toutes ces
conventions ont été signées par I’Algérie a partir des années quatre-vingt-dix, ce qui
révéle la volonté de I’Etat de s’intégrer dans I’environnement économique mondial
actuel.

L Loi n° 16-09 du 3 aofit 2016 relative a la promotion de ’investissement, J.O.R.A., n° 46, du 3 aoiit 2016,
p. 16. YELLES CHAOUCHE Bachir, « Les avantages fiscaux en matiére d’investissement en Algérie »,
op. cit., p. 59.

2 Reglement de la Banque d’Algérie n°02-01 du 20 février 2002 fixant les conditions de constitution de
dossier de demande d’autorisation d’investissement et/ou d’installation de bureau de représentation
I’étranger des opérateurs économiques de droit algérien, J.O.R.A, du 28 avril 2002, n° 30, p
19remplacé par le Réglement de la Banque d’Algérie n° 14-04 du 29 septembre 2014 fixant les
conditions de transfert des capitaux a I’étranger au titre de I’investissement a 1’étranger par les
opérateurs économiques de droit algérien, J.O.R.A, du 22 octobre 2014, n° 63, p. 32.

3 Accord Euro-méditerranéen établissant une association entre la République algérienne démocratique et
populaire d’une part, et, la Communauté européenne et ses Etats membres d’autre part, signé a
Valence le 22/08/2001 et ratifié par décret présidentiel n° 05-159 du 27 avril 2005, texte publié au
J.0.R.A. n° 31 du 30 avril 2005. Cet accord est entré en vigueur le 1°" septembre 2005.

4 Sur la coopération algéro-européenne : voir BEKENNICHE Otmane, « La coopération entre I’Algérie et
["Union Européenne : Bilan et perspectives », Thése de Doctorat, Université de Renne Descartes Paris
V, 1998 ; BENCHADLI Nacer, « Les relations commerciales entre ['Union Européenne et ['Algérie,
Aspects juridiques et institutionnelles », Mémoire de Magistére en Droit Public, Université d’Oran,
Faculté de droit, 2007.

5 A titre d’exemple: Accord entre le Gouvernement de la République algérienne démocratique et
populaire et le Gouvernement de la République de Serbie sur la promotion et la protection réciproques
des investissements signé a Alger le 13 février 2012, ratifié par le décret présidentiel n°® 13-334 du 30
septembre 2013, J.O.R.A du 2 octobre 2013, n° 49, p. 05.
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16. Cette réforme a incité de nombreuses entreprises étrangeres a s’installer en
Algérie et des entreprises nationales a investir a I’étranger. Selon le Centre National du
Registre du Commerce (CNRC), dans son bilan sur les créations d'entreprises en Algérie
publié en avril 2014, le nombre global des opérateurs étrangers inscrits au registre du
commerce, jusqu’a décembre 2013, s’¢leve a 8.459 sociétés, dont 127 succursales. Pour
ce qui est de ’origine de ces opérateurs, les francais se classent au premier rang des
entreprises étrangeres installées en Algérie avec 1831 sociétés (21,65 %) ; la Syrie :
1052 sociétés, soit (12,44 %) ; la Chine 732, soit 8,65 % et la Turquie : 625 (7,39 %).
La comparaison par secteur d’activité montre que les opérateurs économiques étrangers
sous forme de sociétés sont inscrits pour 31,8 % dans les services, 30,1 % dans le
secteur de la production industrielle et BTpH (batiments, travaux publics et habitats) et
21,3 % dans I’import-export’,

Jusqu’a fin septembre 2016, le nombre des entreprises étrangeres en Algérie a
considérablement augmenté, il a atteint un nombre de 10.160 sociétés?. Les francais
gardent toujours la premiere place.

Plus spécialement dans le secteur des banques et des établissements financiers
on compte au 4 janvier 2015, selon les statistiques de la Banque d’Algérie, une liste de
14 banques a capitaux étrangers dont une a capitaux mixtes et trois établissements
financiers étrangers agréés qui activent en Algérie®.

17. Cependant, avec la prolifération des entreprises multinationales, la
multiplication des accords internationaux de libre échange et de protection des
investissements étrangers et les progres de la technologie et des télécommunications,
des voix s’élevent pour dénoncer les aspects négatifs de cette forme de mondialisation
ou tout simplement de la globalisation® : I’affaiblissement de la souveraineté des Etats et
le rétrécissement de la matiere imposable.

En effet, si la mondialisation contribue au rapprochement entre les Etats, crée
des emplois® et stimule I’innovation®, la globalisation génére, par contre, un effritement
de la souveraineté de 1’Etat’, une souveraineté qui se traduit, d’une part, par ’absence

! Bilan du Centre National du Registre du Commerce (CNRC) sur la création d’entreprises en Algérie
jusqu’au 31 décembre 2013, publi¢ en avril 2014, p. 81 ets.

2 Voir les statistiques du CNRC sur le site https://www.commerce.gov.dz/statistiques/les-creations-d-
entreprises-en-hausse-sur-les-neuf-premiers-mois-2016, consulté le 28/11/2017.

3 Décision de la Banque d’Algérie n° 16-1 du 3 janvier 2016 portant publication de la liste des banques et
de la liste des établissements financiers agréés en Algérie, J.O.R.A, n°® 28, 2016, p. 32.

4 Voir dans ce sens I’étude de AuBY Jean-Bernard, op. cit., p. 136 et s ; ALLEGRET Jean Pierre et LE
MERRER Pascal, op. cit., pp. 10-11 ; STIGLITZ Joseph, « Un autre monde », Fayard, Paris, 2008, p. 15 ;
ADDA Jacques, « La mondialisation de I’économie », La découverte, 6°™ édition, 2004, Paris, p. 07.

5 Selon la CNUceD, Les filiales étrangéres des entreprises multinationales ont employé environ
75 millions de personnes jusqu’a 2014. Rapport sur I’investissement dans le monde, CNUCED, 2015, p.
X.

6 OCDE, Plan d’action concernant 1’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices (BEPS),
Editions OCDE, 2013, p. 07. http:/dx.doi.org/10.1787/9789264203242-fr.

" Sur la notion de souveraineté de I’Etat voir COMBACAU Jean et SUR Serge, « Droit international
public », 11°™ édition, LGDJ, 2014, p. 22 et s. ; CANAL-FORGUES Eric et RAMBAUD Patrick, « Droit
international public », 2¢™ édition, 2011, p. 179 ; AuBY Jean-Bernard, Op. cit., p. 145.
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de subordination organique de I’Etat, d’autre part par son autonomie constitutionnelle,
enfin par une présomption de régularité internationale des actes étatiques®.

Le probléme de I’influence de la globalisation sur les Etats, en particulier sur les
pays en développement, et leur souveraineté est au cceur des débats?.

18. Certains économistes® voient en la globalisation une menace a la
souveraineté, allant méme jusqu'a entrevoir la fin de I'Etat dont le pouvoir est désormais
limité par les compétences d’attribution des institutions internationales, telles que le
Fonds Monétaire International (F.M.1.) et la Banque Mondiale* et surtout vis-a-vis des
entreprises multinationales®.

19. Nous soutenons en effet I’idée selon laquelle la globalisation aurait des effets
contraignants qui réduisent les pouvoirs de I’Etat au bénéfice de la sphére privée. Ceci
apparait, d’abord, dans I’intrusion des entités privées dont le pouvoir dépasse largement
celui des Etats®. A titre d’exemple, pour certains pays d’Afrique et d’ Amérique latine, la
pénétration du capitalisme était une exigence des instances financiéres en vue d’une
réforme économique visant la promotion de la logique du marché. La crise de la dette
qui a frappé ces pays a partir des années 1980 mettait ainsi ces instances en position de
force’. Dans ce contexte, I’économiste STIGLITZ estime « qu’au sein de ces institutions
on prétend aider les pays en développement alors qu’on les force a ouvrir leurs marchés
aux produits des pays industriels avancés, qui eux-mémes continuent a protéger leurs
propres marchés »8, Pour 1’ Algérie également I’économie de marché était une exigence
imposée par la détérioration de sa situation économique et par les instances
internationales®.

20. Les défis imposés par la globalisation apparaissent également dans le role
des Etats qui, au cours de ces derni¢res décennies, s’est réduit a I’attractivité¢ des
investissements directs étrangers et des entreprises multinationales les plus importantes.
Une sorte de concurrence s’est alors établie entre les Etats pour attirer le plus
d’investisseurs possible®.

1 Quoc DINH Nguyen, DAILLIER Patrick, PELLET Alain, « Droit international public », 2¢™ édition,
LGDJ, 1980, p. 365 ets.

2 AuBy Jean-Bernard, op. cit., p. 136 et s.

3 L'approche néo-gramscienne vigoureusement défendue par les auteurs tels que Robert W. Cox, Stephen
Gill et Susan Strange. Robert W. Cox, « Social Forces, States and World Orders » in Robert O.
Keohane (dir.) Neorealism and ils Crilics, New York, Columbia University Press, 1986 ; Stephen Gill,
« Globalization, Market Civilisation and Disciplinary Neo-Liberalism » ; Stephen Gill, « Power and
Resistance in the New World Order », New York, Palgrave Macmillan, 2003 ; Susan Strange, « The
Retreat of the State: The Diffusion of Power in the World Economy, Cambridge: Cambridge
University Press, 1996 ; BADIE Bertrand, « La fin des territoires », Paris, Fayard, 1995, p. 132.

4 BAUCHET Pierre, « Concentration des multinationales et mutations des pouvoirs de [’Etat », CNRS
édition, Paris, 2003, p. 38.

® lbid, p. 41.

6 CARREAU Dominique et MARELLA Fabrizio, « Droit international », 11™ édition, Pedone, 2011, p. 66 ;
AUBY Jean-Bernard, op. cit., p. 34 et 136.

" ADDA Jacques, op. cit., p. 07.

8 STIGLITZ Joseph, « La grande désillusion », Fayard, Paris, 2003, p. 34

9 CHERIF Chakib, op.cit., pp. 79-80 ; voir aussi « L Adlgérie face @ la mondialisation », ouvrage collectif
sous la direction de Tayeb CHENTOUF, CODESRIA, 2008.

10 AuByY Jean-Bernard, op. cit., ps. 20 et 25.
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21. La globalisation est aussi une source d’inégalité puisqu’elle touche plus les
pays développés que les pays en voie de développement créant ainsi une inégalité
mondiale (entre les pays) et nationale (au sein méme des Etats développés)?.

En effet, si la globalisation n’a pas eu les mémes effets partout dans le monde,
on ne peut tout de méme pas affirmer qu’elle ne concerne que les pays développés et est
pour les pays pauvres « un mirage fuyant »2. Ces derniers sont plus ouverts qu’autrefois,
plus intégrés et plus désireux d’entrer en relation commerciale avec les pays développés
car ces relations peuvent leur étre profitables®. Mais on peut penser a juste titre que
certains pays sont plus « mondialisés » que d’autres. En terme économique, par
exemple, la majorité des échanges s’effectue a I’intérieur et entre les pays développés.
Selon le rapport de la CNUCED sur les investissements dans le monde, les pays en
développement et les pays en transition attiraient la moitié des entrées mondiales d’ IDE,
et représentaient le quart des sorties mondiales d’ IDE en 20104,

Selon les chiffres donnés par la Banque mondiale, I’Amérique du nord
représente 34% du produit intérieur brut (PIB) de la planécte, contre 25% pour 1’Union
européenne et 21% pour I’ Asie du sud-est, alors que I’ Afrique représente seulement 3%
des transactions commerciales internationales®. L’effet négatif apparait aussi dans le
secteur industriel des pays d’ Afrique qui souffrent encore de la concurrence asiatique®.

22. Le phénoméne de la globalisation n’a pas ¢épargné le droit fiscal
international ; débouchant d’un c6té sur les problémes de double imposition et de ’autre
sur 1’évasion fiscale causée par le développement de I’économie numérique et les
stratégies juridiques des sociétés multinationales.

23. En effet, la globalisation peut étre source d’une double imposition due, selon
1’OCDE, a I’interaction entre différents systémes fiscaux nationaux’. Dans ce contexte,
afin de préserver les recettes fiscales de chaque Etat et prévenir les risques de double
imposition, il était primordial de trouver des criteres adéquats pour imposer les
implantations internationales d’entreprises. Les solutions mises en ceuvre, jusqu’a nos
jours, ont été édifiées essentiellement sur le principe de territorialité comme un
corollaire du principe de souveraineté®. Celui-ci trouve sa source dans les conventions
fiscales bilatérales congues en vue d’éviter les risques de double imposition et prévenir
la fraude et I’évasion fiscales en matiere d’impot sur le revenu et sur la fortune.

24. L’intérét pour les questions fiscales internationales, notamment celles de la
double imposition, a toujours existé, néanmoins les vrais travaux en la matiere ont été

! La vague actuelle de la mondialisation a provoqué également une inégalité dans les pays développés,
plus particulierement aux Etats-Unis. Concernant le marché du travail, par exemple, les secteurs
sociaux n’ont pas profité tous de la mondialisation. Le personnel moins qualifié des pays développés
souffre d’une faible demande de travail, le chomage s’accroit et les salaires diminuent. ALLEGRET
Jean Pierre, LE MERRER Pascal, op. cit., p. 09.

2 Expression utilisée par COHEN Daniel, op. cit., p. 17.

3 LANDES David, op. cit., p. 5.

4 Rapport sur I’investissement dans le monde, CNUCED, 2010, p. 01.

5 Rapport sur le développement dans le monde, Washington, 2004.

5 ALLEGRET Jean Pierre, LE MERRER Pascal, op. cit., p. 10.

" OCDE, Plan d’action concernant 1’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices (BEPS),
Editions OcDE, 2013, p. 07.

8 SADouDI Ahmed, « Droit fiscal », SHP édition, 1 édition, Alger, 2014, p. 197.
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entrepris aux lendemains de la Premiére Guerre Mondiale!. C’est en effet, dés 1921 et
sous I’égide de la Société des Nations (SDN), « ancétre de 1’Organisation des Nations
Unies (ONU) » qu’une étude sur les aspects économiques de la double imposition a
commencé. Les travaux de cette dernic¢re ont abouti a I’¢laboration d’un premier modele
de convention entre 1927 et 19282,

25. Les projets de la SDN, élaborés par son Comité fiscal permanent, se sont
ensuite orientés vers 1’¢laboration de régles fiscales pour I’imposition du revenu des
entreprises exercant leur activité dans plusieurs Etats. Un modéle de convention a été
alors congu en 1943 a Mexico et qui prévoyait que les bénéfices d’une entreprise étaient
imposables dans un autre Etat dés que celle-ci réalisait des affaires ou exercait une
activité dans cet autre Etat, et a la condition que ces affaires ou cette activité ne se
limitent pas a des transactions isolées ou occasionnelles®.

26. Cela dit, le modéle de Mexico, qui était en faveur des Etats de source des
revenus, dans la mesure ou tous les bénéfices réalisés ou exerceés sur un territoire
étranger en seraient imposables a la seule condition que ses activités ne présentent pas
un caractére préparatoire ou auxiliaire, a été revu a Londres en 1946*. En méme temps,
le modele de Londres a été jugé en faveur des Etats développés, ce qui laissait la place a
de nombreux débats.

27. Apreés la SDN, ce fiit le tour de 1’Organisation Européenne de Coopération
Economique (OECE), devenue en décembre 1960 I’Organisation de Coopération et de
Développement Economiques (OCDE), ne réunissant de ce fait que les Etats développés.
Les travaux de cette organisation se sont concentrés sur la question de 1’élimination des
doubles impositions et ont abouti en 1963 a la publication d’un premier projet de
modele de convention d'élimination des doubles impositions concernant le revenu et la
fortune®. Apres plusieurs révisions du modéle OcDE, un systéme fiscal international a
été mis en ceuvre destiné principalement a distribuer les compétences fiscales pour
supprimer la double imposition juridique des revenus®, une distribution qui se fonde sur
des régles de territorialité de 1’impot.

28. Les Nations-Unies se sont saisies de nouveau du probléme, mais avec, cette
fois-ci, pour principale préoccupation d’encourager les accords bilatéraux fiscaux entre

1 Sur I’histoire des conventions fiscales voir : Als Souhila, « Les conventions internationales en droit
fiscal », Mémoire de Magistére en Droit Comparé des Affaires, Université d’Oran, Faculté de droit,
2010-2011 ; MALHERBE Philippe, « Eléments de droit fiscal international », Bruylant, Bruxelles,
2015, p. 43 ; SCHAFFNER Jean, « Droit fiscal international », 2é™ édition, Promoculture, 2005, p. 23.

2 GOUTHIERE Bruno, « Les impdts dans les affaires internationales », 10°™ édition, Francis Lefebvre,
2014, p. 24 ; MARcuUs Edouard, « Le projet de I’'OCDE de lutte contre [’optimisation fiscale des
multinationales-Beps », RFFP, n® 132 du 01 novembre 2015, p. 233 et s.

3 Art. IV du modele de convention de Mexico « Si une entreprise ou une personne physique de 'un des
Etats contractants étend son activité a 'autre Etat, par des transactions isolées ou occasionnelles,
sans posséder d’établissement stable dans cet autre Etat, les revenus tirés de cette activité ne seront
imposables que dans le premier Etat ».Voir dans ce contexte FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de
[’établissement stable », Juris-Classeur : Imp6ts directs, Fasc. 353-C (16-3-C), Volume 1, 1993, p. 02.

4 FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de [’établissement stable », 0p. cit., p. 02. Voir aussi GOUTHIERE
Bruno, op. cit., p. 23.

> LE MEeNTEC Franck, « Notion d’établissement stable », Juris-Classeur Fiscal, Fasc. 3320 du ler
Septembre 2014, p. 03 ; GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 23.

6 SAINT-AMANS Pascal et ROBERT Eric, « Le projet BEPS et la longue marche en direction d'une fiscalité
globale pour I'économie du XXle siécle », Revue de Droit Fiscal n° 49, du 3 Décembre 2015, p. 07.
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les pays développés et les pays en développement. Dans une résolution du 4 aolt 1967,
le Conseil économique et social de I’ONU a émis le souhait d’encourager la conclusion
de ce type de traités fiscaux ce qui a conduit le Secrétaire général a créer, en 1968, le
Groupe spécial d’experts des conventions fiscales entre pays développés et pays en
développement?. En 1980, les Nations Unies font paraitre le Modéle de convention des
Nations Unies concernant les doubles impositions entre pays développés et pays en
développement. Ce modele a été précédé, en 1979, par le Manuel de négociation des
conventions fiscales bilatérales entre pays développés et pays en développement?.

29. Bien que les deux modeéles (OcDE — ONU) comportent de trés nombreuses
dispositions communes et d’énormes ressemblances, ils présentent néanmoins des
divergences quant aux priorités a retenir. Contrairement au modele de 1’OCDE, celui de
I’ONu se montre plus favorable aux pays en développement dans la mesure ou il est
estimé que le pays de la source, pays d’accueil de I'investissement (généralement le
pays en développement) devrait conserver une plus grande partie des droits
d’imposition par rapport au pays de la résidence de I’investisseur (pays développé)®. Les
divergences entre les deux modéles apparaissent notamment quand il s’agit de
déterminer le régime d’imposition des dividendes, des redevances, des intéréts ou
encore des professions indépendantes se rapportant aux non-résidents*. Quant au
Modele de convention de I’OCDE, il favorise le rattachement d'une plus grande part des
droits d'imposition au pays de résidence de I'investisseur ou du commergant®.

Méme si le Modeéle de convention des Nations-Unies accorde « davantage de
poids au principe de source que ne le fait le Modéle de convention de I’OCDE », il se veut
toujours un compromis entre le principe de source et le principe de résidence®. Ses
dispositions tiennent compte du fait que I’imposition dans le pays d'origine ne devrait
pas étre trop élevée pour ne pas décourager l'investissement d’une part et admettent la
nécessité de partager des recettes fiscales avec le pays fournisseur du capital, d’autre
part’.

En dépit de ces divergences, les deux Modeéles conservent des objectifs
communs qui comprennent, essentiellement, la protection des contribuables contre les
doubles impositions dans le but d’améliorer le flux des investissements internationaux
et des transferts de technologie. Ils visent aussi a prévenir certains types de
discrimination entre investisseurs étrangers et contribuables locaux a assurer la sécurité
juridique et fiscale pour que les « opérations internationales puissent étre menées en

! Le Groupe d’expert était composé au départ d’agents du fisc et d’experts fiscaux de pays développés et
de pays en développement nommés a titre personnel. En 2005, ce Groupe a été reconverti en Comité
d’experts de la coopération internationale en matiére fiscale. Ses membres qui sont au nombre de 25
ont été désignés par les pays et choisis par le Secrétaire général des Nations Unies pour exercer leurs
fonctions a titre personnel pour une période de 4 ans. Le Comité se réunit tous les ans.

2 Modéle de convention des Nations Unies concernant les doubles impositions entre pays développés et
pays en développement, Nations Unis, New York, Révision de 2011, p. VIII.

3 Ibid, p. VII.

4 Se référer au titre 11 de la seconde partie de cette these.

5 Voir art. 10, 11 et 12 de la convention modéle de 1’OCDE.

& Modéle de convention des Nations Unies, p. X.

7 Ibidem.
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toute confiance » ; et a développer la coopération entre les administrations fiscales en
vue de prévenir 1’évasion fiscale et apporter 1’aide au recouvrement de I’impdt?.

30. Les deux Modeles de convention sont accompagnés de tres longs
commentaires qui font partie du Modele de convention au méme titre que les articles.
Quant a leur valeur juridique, ils ne sont ni normatifs, ni exécutoires et ne revétent,
donc, aucun caractére contraignant?. La raison d’étre de ces modéles est de « faciliter la
négociation, l’interprétation et [’application pratique des traités fiscaux en s’inspirant de ses
dispositions »3. L’Algérie, comme d’autres pays, s’est inspirée grandement de ces
Modeles sans pour autant s’estimer liée par I’'un ou I’autre modele, elle s’est inspirée,
comme on le verra dans les prochains développements, sur certains points du Modele de
I’OCDE, sur d’autres de celui de I’ONu.

Dans les développements qui vont suivre, nous désignerons le Modéle de
convention fiscale de ’OCDE concernant les revenus et la fortune sous I’appellation de
« Modeéle de convention de I’OCDE », et le Modele de convention des Nations Unies
concernant les doubles impositions entre pays développés et pays en développement
sous I’appellation de « Modele de convention des Nations Unies ».

31. S’agissant des conditions d’imposition des opérations internationales faites
par un résident d’un Etat contractant sur le territoire d’un autre Etat contractant, les
modeéles de conventions sont pris en considération®. Comme les risques d’une double
imposition ou d’une insuffisance d’imposition sont assez grands dans une économie
largement mondialisée, presque toutes les conventions fiscales bilatérales portent un
double objet : la sécurisation des investisseurs, en particuliers étrangers, en garantissant
tout risque de double imposition et la lutte contre les problémes de fraude et d’évasion
fiscales internationales, notamment grace aux mécanismes d’échange d’information
entre les administrations fiscales®.

32. Pour réaliser ces deux objets, le systtme fiscal mis en place par les deux
Modeles de convention (OcDE, ONU) prévoit des régles d’imposition selon lesquelles
« ... Les bénéfices d’'une entreprise d’un Etat contractant ne sont imposables que dans cet Etat,
a moins que [’entreprise n’exerce son activité dans [’autre Etat contractant par l'intermédiaire

d’un établissement stable qui y est situé »%,

On en déduit qu’un Etat ne peut imposer une personne qu’en vertu d’un lien
personnel, c'est-a-dire d’un lien de résidence reliant le contribuable a I’Etat taxable.
S’agissant des entreprises, la résidence est le lieu de leur siége social. La convention
modele prévoit, par contre, une exception : I’Etat est en droit d’imposer des personnes
non résidentes si elles réalisent sur son territoire des bénéfices par I’intermédiaire d’une
exploitation directe (établissement stable).

1 1bid, p. VIII.

2 Modéle de convention des Nations Unies, p. X.

3 Ibidem.

4 SCHAFFNER Jean, op. cit., p. 23 et 24.

% GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 13.

8 Art. 7 aussi bien du Modele de convention de I’OCDE que celui de I’ONU.
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Ainsi, I'imposition des bénéfices sociaux réalisés dans un cadre international
suppose I’application d’un principe de territorialité selon lequel seuls les bénéfices
réalisé€s sur son territoire sont susceptibles d’y étre imposés.

33. Certains auteurs soutiennent 1’idée que la souveraineté fiscale d’un Etat est
strictement limitée par son territoire’. Ce qui signifie que « L’Etat peut exercer un
pouvoir fiscal absolu a I’intérieur de son territoire qui constitue une sorte de chasse
gardée ; a I’inverse, I’Etat ne peut exercer aucun pouvoir fiscal a 1’extérieur de son
territoire »2, ou encore « L’Etat a le pouvoir absolu jusqu’a sa frontiére et une absence
tout aussi absolue de pouvoir au-dela de celle-ci »3. L’idée de la territorialité absolue du
systeme fiscal a laissé place a de nombreuses critiques” car il n’est pas impossible aux
Etats de prendre en considération des faits qui prennent leur source en dehors de leur
frontiéres. Pour expliquer cette situation, il faut revenir sur les criteres permettant de
rattacher les résultats d’une entreprise au territoire €tatique, il s’agit principalement du
critere de I’établissement stable.

34. C’est pour remédier au probléme du droit d’imposer que les conventions de
non double imposition font appel a la notion d’« établissement stable »°. 11 s’agit, selon
I’article 5 du Mod¢le de convention d’une installation fixe d’affaire par I’intermédiaire
de laquelle une entreprise exerce tout ou partie de son activité. Cette localisation de
I’activité peut prendre la forme d’une « installation fixe d’affaires », ¢’est-a-dire d’un
local, outils ou toute autre installation présentant un certain degré de permanence et par
laquelle elle exerce tout ou partie de son activité. Ainsi en est-il d’un siege de direction,
d’une succursale, d’un bureau, d’une usine, d’un magasin de vente, d’une mine, d’un
puits de pétrole ou de gaz, d’une carriére ou de tout autre lieu d’extraction de ressources
naturelles, d’un chantier de construction ou de montage ou des activités de
surveillance®.

L’établissement stable peut prendre aussi la forme d’un « agent dépendant »
exercant habituellement sur son territoire des pouvoirs lui permettant de I’engager dans
une relation commerciale ayant trait aux opérations constituant ses activités propres’.
Autrement dit, en 1’absence de tout établissement stable -une installation fixe d’affaires
ou un agent dépendant- aucune imposition n’est prévue pour I’entreprise étrangére a
part celle retenue a la source®.

! Sur I’étendu de la souveraineté fiscale des Etats voir LEROY Marc, « Les enjeux de la territorialité
fiscale », Gestion et Management Public, vol.4, n°3, 2016/1, p. 06.

2 TixIER Gilbert, GEST Guy, KEROGUES jean, « Droit fiscal international », 2°™ édition, Litec, Paris,
1979, p. 4.

3 MALHERBE Philippe, op. cit., p. 14.

# MELOT Nicolas, « Territorialité et mondialité de I'impot », préface de Patrick DiBouT, Dalloz, Paris,
2004.

5 Certaines conventions ne se référent pas a la notion d’établissement stable, tel est le cas par exemple
pour la convention franco-saoudienne de 1982 et la convention franco-soviétique 1985 qui utilise un
terme proche celui de « représentation permanente ». La convention signée en 2008 entre 1’ Algérie et
I’Iran se référe a la notion d’« établissement permanant ».

6 Art. 5 de la convention modéle de 1’OCDE.

" FOURRIQUES Michel, « Territorialité de I'IS et subsidiarité des conventions fiscales internationales »,
Petites Affiches, 19 février 2013, n° 36, p. 12.

8 Voir les développements dans le titre 1 de la premiére partie de cette these.
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35. Vue I'importance pratique des dispositions des Modeles de convention en
maticre d’impot sur le revenu et la fortune, 1’Etat algérien s’en est largement inspiré
dans ses négociations pour la signature de ses conventions bilatérales.

Quoique développées depuis I’avénement de la réforme fiscale des années
quatre-vingt-dix et la transition vers 1’économie de marché, les conventions conclues
par I’Algérie restent relativement peu nombreuses. L’Etat algérien n’a signé et ratifié
que trente-quatre (34) conventions fiscales : quinze (15) conventions signées avec les
pays de I’Europe?, douze (12) Conventions avec les pays arabes? : trois (3) avec les pays
d’Asie® : deux (02) avec les pays du Maghreb Arabe, une (01) avec les pays d’ Afrique :
Afrique du sud, et une (01) seule avec les pays d’Amérique : le Canada. Ce qui est
considérablement réduit par rapport au réseau conventionnel dont dispose nos Etats
voisins comme la Tunisie avec (plus d’une cinquantaine (58) de conventions)*. De plus,
huit (8) conventions ne sont pas encore entrées en vigueur® sachant que la plus ancienne
d’entre elles -celle conclue avec la Roumanie- fiit signée en juin 1994°, ce qui fait plus
de vingt-trois (23) ans.

36. Ces conventions dans leur totalité sont rédigées en prenant pour appui le
Modele de convention de I’OCDE et subsidiairement celui de ’ONu. La similitude entre
ces conventions et les Modéles apparait d’abord dans I’objet des conventions qui
d’ailleurs est le méme que celui prescrit par les deux Modéles, c'est-a-dire 1’¢limination
des doubles impositions et la lutte contre les problémes de fraude et d’évasion fiscales
en matiére d’imp0Ot sur le revenu et sur la fortune.

37. Ensuite, apres lecture des textes des trente-quatre (34) conventions on
constate que ces derniéres ont repris essentiellement les dispositions du Modele de
1’OcDE qui est lui-méme repris en grande partie par le Modéle de 1’ONU’. En pratique
donc, ces modéles peuvent étre considérés comme une quasi-source® du droit fiscal
international, mais sans qu’ils ne soient contraignants pour les Etats, car ils ne sont ni

! Allemagne, Autriche, Belgique, Bosnie, Bulgarie, Espagne, France, Italie, Portugal, Roumanie, Russie,
Suisse, Turquie, Ukraine.

2 Arabie Saoudite, Bahrein, Egypte, Emirats Arabes Unis, Jordanie, Koweit, Qatar, Iran, Liban, Syrie,
Sultanat d’Oman, Yémen.

3 Chine, Corée du Sud et Indonésie.

4 OcDE, Forum mondial sur la transparence et I’échange de renseignement a des fins fiscales : Rapport
d’examen par les pairs: Tunisie 2016, p. 77 ; ARBI Sabrine, « L interprétation des conventions
fiscales », Université de Tunis, Faculté des sciences juridiques politiques et sociales, Mémoire de
Master, spécialité Droit fiscal, 2009.

5 Les conventions qui ne sont pas entrées en vigueur sont celles conclues avec la Jordanie, la Roumanie,
la Russie, Sultanat Oman, la Syrie, I’Ukraine, le Yémen et la Mauritanie.

6 Convention entre le Gouvernement de la République algérienne démocratique et populaire et le
Gouvernement de la Roumanie en vue d’éviter les doubles impositions en matiére d’imp6t sur le
revenu et sur la fortune et du protocole additionnel, signés a Alger le 28 juin 1994, ratifiée par le
décret présidentiel n® 95-186 du 15 juillet 1995, J.0.R.A du 16 juillet 1995, n°® 37, p. 03.

T A titre d’exemple, le Modéle OCDE a supprimé 1’article 14 relatif aux professions indépendantes, alors
gue le Modéle ONU I’a conservé ainsi que toutes les conventions fiscales signées par I’ Algérie. De
plus, si le modéle OCDE fixe un seuil quant a I’imposition des dividendes dans I’Etat de source, il est
autrement pour le modele ONuU.

8 Cette citation flt prise par GUTMANN Daniel, « Droit fiscal des affaires », 6°™ édition, LGDJ, 2015-
2016, p. 50.
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normatifs ni exécutoires’et, de ce fait, ils ne demeurent qu’un modeéle2. Pour reprendre
une citation du Professeur Philippe Malherbe, ces conventions modeles «ne font
qu offirir une orientation initiale pour négocier une convention proprement dite »°. En
effet, leur importance réside dans la régulation des relations fiscales entre les différents
Etats du monde. Les solutions qu’elles prévoient pour imposer les revenus des sociétés
exercant une activité internationale sont formulées autour du principe de territorialité,
un principe qui est consacré également en droit conventionnel algérien.

38. Toutes les conventions signées par 1’Algérie retiennent, a I’instar des deux
Mod¢les, I’établissement stable comme critére de localisation des activités. Ainsi, une
entreprise dont le siege social est a 1’étranger ne reléve de I’'impdt algérien que si elle
dispose d’un établissement stable sur le territoire algérien. Il est a préciser, dans ce
contexte, que la méme définition de I’établissement stable est prévue par ces
conventions. La différence, par contre, apparait, tout d’abord dans la particularité que
peut présenter les chantiers de construction : ceux-ci ne sont considérés comme des
établissements stables que si leur durée est supérieure a une période qui differe selon les
conventions, elle est de trois, six, neuf ou douze mois.

Dans I’ensemble, ces conventions portent les mémes critéres d’imposition des
bénéfices des sociétés. Le principe de territorialité étant fortement prédominant.

39. En s’alignant sur les solutions en cours au niveau international, 1’ Algérie a
adopté ce méme principe de territorialité également en droit interne. L’article 137 du
code des imp6ts directs et taxes assimilées (CITA) exige la présence de quatre criteres
distincts qui permettent de localiser I’imposition des entreprises étrangeres a raison des
bénéfices qu’elles réalisent en Algérie?. L’administration fiscale est en droit d’imposer
les bénéfices des sociétés étrangeres dont I’installation en Algérie prend la forme d’une
filiale, d’un établissement stable, d’un représentant dépourvu de personnalité juridique
distincte de I’entreprise mere, ou encore d’opérations commerciales formant un cycle
commercial complet®.

L Voir introduction au modéle ONU. Selon le Comité des experts de I’ONU, la raison d’étre du modéle
ONuU est de « faciliter la négociation, 'interprétation et [’application pratique des traités fiscaux en
s’inspirant de ses dispositions ».

2 Dans ce sens voir CHRETIEN Maxime, « Contribution a ’étude du droit international fiscal actuel - le
réle des organisations dans le réglement des questions d’impot entre les divers Etats », RCADI,
1954-11, p. 1 et s. ; KERLAN P. « L élaboration doctrinale du droit fiscal international — les modeles
de conventions », DPCI, 1985, p. 191 et s. ; DAvID Cyrille, « Les normes fiscales imparfaites sur les
plans international et communautaire », in Droit et actualité : Etudes offertes a Jaques Béguin, Litec,
2005, p. 249 et s. ; DuUBUT Thomas, « Les commentaires du modeéle de convention fiscale de [’OCDE et
Uinterprétation des conventions fiscales bilatérales contre la double imposition. Contribution a
I’étude de la normativité sans efficacité en droit international public », RRJ, 2009-3.

3 MALHERBE Philippe, op. cit., p. 43.

4 Art. 137 du CIDTA. Il est & noter que les mémes critéres sont prévus pour imposer les entreprises
algériennes installées a 1’étranger.

5 Une entreprise étranggére reléve également de la souveraineté fiscale d’un Etat lorsque, sans y disposer
d’un établissement ou d’un représentant dépendant, elle y exerce des opérations formant un cycle
commercial complet. Selon la définition retenue par la doctrine frangaise, il s’agit d’opérations
commerciales, industrielles ou artisanales dirigées vers un but déterminé et dont I’ensemble forme un
tout cohérent. (DB 4H 1412, n° 19, 1* mars 1995 cité par CASTAGNEDE Bernard, « Précis de fiscalité
internationale », 5°™ édition, PUF, Paris, 2015, p. 267 ; AYADI Habib, « Droit fiscal international »,
Centre de Publication Universitaire, Tunis, 2001, p. 218). L'exemple le plus caractéristique est celui
des opérations d'achat de marchandises suivies de leur revente, ainsi que les opérations d'extraction,
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40. Ces regles de territorialité, qui sont considérées comme le fondement
principal du régime fiscal des implantations internationales d’entreprises, suscitent
depuis quelques années déja des difficultés et des insuffisances quant a leur application,
ce qui révele leur inadaptation par rapport aux nouvelles exigences d’une économie de
plus en plus mondialisée et de plus en plus numérisée’.

41. La premiére difficulté se rattache aux transferts internationaux des bénéfices
au sein des entreprises multinationales. Il est tout a fait normal que la société mére
continue de nouer des relations économiques avec ses filiales. Ceci dit, le probléeme se
pose lorsque ces relations ont pour objet de soustraire les bénéfices a la souveraineté
fiscale de I’Etat d’implantation de fagon a ce que ce dernier ne puisse exercer son droit
d’imposer ces mémes bénéfices. Pour I’administration fiscale, ils constituent, alors, un
procédé de contournement du droit national.

Pour I’entreprise multinationale, les prix de transfert constituent un moyen
d’atteindre « le primat de la rentabilité »? ; pour le réaliser, elle use d’une « technologie
juridique » élaborée commandée aux « multinationales du droit et de ’expertise »°.
Cette «technologie juridique » consiste en un montage financier trés sophistiqué
permettant a I’entreprise de contourner en toute 1égalité le droit national, exploitant en
ceci les faiblesses ou les insuffisances de la réglementation nationale®. Face a cette
situation, I’Etat peut se trouver alors démuni.

42. 1l existe deux modes de transfert des bénéfices : le transfert direct et le
transfert indirect. Bien entendu, le transfert direct qui s’effectue selon les exigences de
la loi ne pose aucun probléme. La société filiale est tenue de prélever I'impdt sur les
bénéfices des sociétés avant chaque distribution de dividendes a la société mere. La
difficulté, par contre, réside lorsque des moyens sophistiqués sont utilisés pour réduire
volontairement la matiére imposable. Ainsi, une entreprise exercant une activité
économique par l'intermédiaire de ses filiales situées dans d’autres Etats pourra
facilement échapper a la fiscalité de ce dernier grace a une manipulation des prix de
transfert. Il s’agit ici de transférer indirectement les bénéfices de I’entreprise en
recourant & des transactions commerciales ou financieres dont les prix de vente ne
correspondent pas aux prix du marché, mais des prix décidés par la société mere. Cette
derniére minimise alors ses bénéfices et/ou au contraire gonfle ceux de ses filiales
situées dans un Etat a faible taux d’imposition sous I’aspect de ce qu’elles appellent

de transformation, de lotissement de terrain, de prestations de services ou les opérations financieres,
dés lors qu'elles correspondent a I'exercice habituel d'une activité distincte. (Voir extrait du Bulletin
Officiel des Finances Publiques-Impéts : BOI-IS-CHAMP-60-10-30-20150701, disponible sur le site :
http://bofip.impots.gouv.fr/bofip/4264-PGP.html?ftsg=cycle+commercial+complet&identifiant=BOlI -
IS-CHAMP-60-10-30-20150701 »). Le critére requit ici est celui des « actes détachables ». Selon la
jurisprudence du Conseil d’Etat frangais, les opérations réalisées a 1’étranger par une société francaise,
et qui ne sont pas détachables, par leur nature ou leur mode d’exécution, des autres opérations, sont
imposable en France. (CE, 24 mars 1972 D.F. n° 20-21, comm. 757). Par contre, si les activités
exercées a 1’étranger sont distinctes elles ne relévent pas de la fiscalité frangaise. (CE, 14 février. 1944
R.O p. 38).

! Sur I’inadaptation du principe de territorialité a la mondialisation voir LEROY Marc, op. cit., pp. 05-24.

2 SNoussl Mounir, « Les stratégies juridiques des sociétés transnationales : [’exemple des prix de
transfert », Revue International de Droit Economique, 2003, p. 452.

3 Ibidem.

4 1bid., p. 446.
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« I’optimisation fiscale ». La fuite devant I’impdt n’est pas I'unique raison de ces
transferts, ils peuvent également avoir pour objectif le transfert illégal de capitaux a
partir d’un pays dont la monnaie n’est pas convertible (fuite de capitaux), tel est le cas
de I’ Algériel.

43. Les prix de transfert peuvent prendre plusieurs formes comme la majoration
ou la diminution des prix d’achat ou de vente, Iattribution d’un avantage hors de
proportion avec le service obtenu ou bien encore le versement de redevances excessives
ou sans contrepartie?.

44, Pour I’ Algérie, le concept des prix de transfert reste nouveau. Ce n’est qu’en
2007 -par la loi de finances pour 20073- qu’ont été introduites de nouvelles dispositions
au code des impoOts directs et au code de procédures fiscales pour contrecarrer la
délocalisation des bénefices sociaux par la voie des « prix de transfert ». Il s’agit
particulierement de 1’obligation déclarative de tout transfert de fonds a I’étranger.

45. La seconde difficulté quant a P’application des régles fiscales liées a la
territorialité est beaucoup plus récente, elle provient de I’émergence d’une nouvelle
économie, « I’économie numérique ». Appelée également « commerce numérique »,
« commerce électronique » ou encore « e-commerce », cette nouvelle forme d’économie
perturbe fortement les régles de territorialité et ceci pour deux raisons. La premiére se
rattache au pouvoir restreint d’imposer dont disposent les Etats face a
I’internationalisation de I’économie numérique. En effet, si les Etats disposent d’une
souveraineté fiscale restreinte, voir limitée, de facon a ce qu’ils ne peuvent imposer que
les bénéfices réalisés sur leur territoire, 1’internet, lui, reste indifférent aux frontiéres des
Etats* et, comme I’a si bien décrit un auteur : « Avec le commerce électronique, il n’y a
plus de lien entre la création de revenu et la localisation géographique de

’opération »°.

46. La deuxiéme raison concerne le critére matériel de I’installation sur lequel se
fonde la fiscalité internationale, un critére méconnu du commerce électronique. Comme
il a été souligné plus haut, les régles de territorialité accordent un intérét particulier a la
présence physique et matérielle d’un établissement stable sur le territoire étranger, de
maniere a ce qu’elle constitue une condition majeure pour imposer les bénéfices des
entreprises étrangeres. Toutefois, s’agissant du commerce électronique, aucune présence
physique qui caractérise 1’existence d’un établissement stable ne se manifeste sur les
territoires étrangers®. Dans le cyberespace la « galerie commerciale » n’existe pas

! Le journal Le Matin d’Algérie du 8 aotit 2013 fait état de plusieurs entreprises nationales et étrangéres
qui « s’adonnent a la majoration de leurs importations pour faire transférer des devises a 1’étranger ».
Selon la méme source faisant référence a un rapport de la Banque d’Algérie de 2013, les services de
douanes et les officiers de police judiciaire auraient constaté 17,3 milliards de dinars d’infractions de
changes en 2012.

2 Art. 141 bis du Cip.

3 Art. 8 de la loi de finances pour 2007, modifié par art. 9 de la loi de finances pour 2008 et complété par
art. 4 de la loi de finances pour 2010.

4 SIBILLE Francois, « La fiscalité du commerce électronique », Petites affiches, 9 juillet 1999, n° 136, p.
04.

5 BENAYOUN George David, « Problémes fiscaux liés au commerce électronique », petites affiches, 20
juin 1997, n° 74, p. 07.

5 LE GALL Jean-Pierre, « Internet : cyber-fiscalité ou cyber-paradis fiscal », JCP E, n° 5, 29 janvier 1998,
p. 165.
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physiquement!. De plus, dans un environnement électronique, il serait plus facile de
délocaliser les activités vers des paradis fiscaux ; une entreprise pourra aisément
installer un serveur dans un Etat ou territoire a fiscalit¢ modérée afin qu’elle exerce ses
activités en franchise d’impot?. Ce qui ne manquera pas de provogquer un mangue a
gagner en recettes fiscales pour certains Etats®.

47. On constate alors aujourd’hui, que le principe de territorialité¢ devient de plus
en plus inopérant en raison des techniques empruntées par les sociétés
transnationales devant lesquelles I’Etat éprouve d’énormes difficultés pour y faire face
et pour s’y adapter. En raison également des pratiques d’érosion de la base d’imposition
et du transfert de bénéfices qui, selon I’OCDE, découlent non pas seulement de la
fragilit¢ des regles fiscales, mais d’une conjonction de facteurs tels que 1’interaction
entre les différents systémes fiscaux, I’insuffisance de développement des standards
internationaux au rythme des changements de I’environnement économique mondial et
I’absence quasi généralisée de données pertinentes a 1’échelle des administrations
fiscales et des gouvernements®.

48. Partant de ce qui précede, il s’aveére, nécessaire de s’interroger sur la
compatibilité des régles actuelles de territorialité aux nouvelles exigences de 1I’économie
mondialisée. En effet, les regles fiscales en vigueur sont-elles toujours adaptées aux
mutations du commerce international, notamment avec la prolifération des entreprises
multinationales et I’explosion de I’économie numérique, pour garantir 1’imposition des
implantations internationales d’entreprises et éviter 1’évasion fiscale ?

49. La réponse est négative car on peut déja affirmer que cette incompatibilité
des reégles de territorialités avec les nouvelles mutations de 1’économie mondiale remet
en cause les concepts sur lesquels s’est construite la fiscalité internationale®. Les
entreprises recourent soit a I’économie numérique, une économie, qui jusque-la reste
affranchie de toute taxation (cyber-Paradis fiscal) ; soit aux transferts indirects de
bénéfices pour réduire artificiellement leur bénéfice imposable ou pour transférer des
bénéfices vers des pays a faible fiscalite. Cette situation stimule davantage le marché de
I’évasion fiscale dont le manque & gagner pour les Etats est évalué par I’OCDE entre 4 et
10 % des recettes totales de I’impdt sur les bénéfices des sociétés, soit entre 100 et 240
milliards de dollars chaque année a I’échelle mondiale®.

50. Pour traiter du sujet de I’imposition des implantations internationales
d’entreprises, il nous a paru essentiel d’analyser tout d’abord I’inadaptation de ce

1 BENAYOUN George David, op. cit., p. 06.

2 COUDERT Marie-Antoinette et LAPRES Daniel Arthur, «Quelle fiscalité pour le commerce
électronique », Revue de Droit fiscal n® 46-47, 1997, p. 1353.

3 Voir a ce propos : KHOURY-HELOU Pierre-Antoine, « Etablissement stable et économie numérique : les
travaux de I’OCDE », Revue de Droit Fiscal, n° 47 du 20 novembre 2014, pp. 39-41 ; CASTAN OTAL
Julian Lorenzo, « La notion d’établissement stable face a l’ére de I'économie numérique », Mémoire
de Master en Droit des sociétés, Université de Cergy-Pontoise, 2013-2014 ; Sébastien, « Fiscalité
directe et localisation des activités d’e-commerce au regard de la notion d’établissement stable »,
Mémoire de DEA en droit des relations économiques et sociales, Université de Cergy-Pontoise, 2003.

4 OcDE, Exposé des actions 2015, Projet OCDE/G20 sur 1’érosion de la base d’imposition et le transfert de
bénéfices, OCDE, 2015, p. 06. www.oecd.org/fr/fiscalite/beps-expose-des-actions-2015.pdf.

5 LE GALL Jean-Pierre, « Internet : cyber-fiscalité ou cyber-paradis fiscal », op. cit., p. 165.

5 OcDE, Exposé des actions 2015, Projet OCDE/G20 sur 1’érosion de la base d’imposition et le transfert de
bénéfices, OcDE, 2015, p. 05.
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régime fiscal face a la globalisation. Dans une économie mondialisée, ou les distances et
les frontieres nationales se sont sensiblement estompées, les régles de territorialité
s’averent de plus en plus dépassées, donc, de plus en plus inadaptées. Les exigences de
I’économie mondialisée ont modifi¢ leur portée jusqu’a les vider de leur substance. En
effet, désormais ces régles ne peuvent plus poursuivre le méme role qu’elles avaient
auparavant, celui de rattacher les bénéfices a I’Etat d’implantation, puisque les
entreprises trouvent facilement le moyen pour les déjouer. Tel sera I’objet de la
Premiére partie intitulée : Le régime fiscal des implantations internationales
d’entreprises, Un régime en retrait par rapport a la globalisation.

51. Des solutions sont alors proposees par différents organismes pour donner
une dimension nouvelle aux regles de territorialité les rendant plus efficaces. L’objet de
la seconde partie portera alors sur les recherches sur de nouvelles solutions
d’imposition adaptées aux implantations internationales d’entreprises, notamment
quand il s’agit de sociétés multinationales ou encore d’économie numérique.
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PREMIERE PARTIE

LE REGIME FISCAL DES IMPLANTATIONS
INTERNATIONALES D’ ENTREPRISES,

UN REGIME EN RETRAIT PAR RAPPORT A
LA GLOBALISATION

26



52. Pendant longtemps, le critére de rattachement pour imposer des sociétés, se
fondait sur un principe simple d’application, celui de la territorialité et son corollaire
I’établissement stable. Mais avec 1’évolution de la mondialisation et la numérisation de
I’économie, ces régles classiques se révelent de plus en plus désuétes.

La numérisation de 1’économie a eu pour conséquence la rapidit¢ dans
I’exécution des opérations économiques et commerciales et la réalisation d’énormes
profits. Cependant, par le fait méme que cette forme d’économie méconnait
I’installation fixe d’affaires et par conséquent, rend difficile, sinon impossible, son
rattachement a un territoire donné, elle échappe aux regles de la territorialité de 1’imp6t
et prive ’Etat de son droit d’imposer. Le régime fiscal actuel se trouve, par voie de
conséquence, inadapté aux nouvelles technologies de I’information et a 1’économie
numeérique (TITRE 1%F).

53. Quant a la mondialisation de I’économie, elle s’est accompagnée de
plusieurs libertés : liberté d’échanges, liberté d’établissement, favorisant la
multiplication des firmes multinationales. Ces firmes présentent une double
caractéristique. Elles internationalisent de plus en plus leurs activités et se trouvent de
ce fait assujetties a plusieurs souverainetés fiscales. Elles ne cessent, d’autre part,
d’internaliser en méme temps leurs relations intra-groupe en développant les échanges
entre les différentes entités composant le groupe, d’ou I’apparition du probléme des prix
de transferts, un montage juridique complexe et de plus en plus sophistiqué, utilisé pour
déjouer les regles de territorialité (TITRE I1).

TITRE |

UN REGIME FISCAL INADAPTE AUX NOUVELLES TECHNOLOGIES
DE L’INFORMATION

54. Le régime fiscal en vigueur a été créé a une époque ou il n’était question que
du commerce traditionnel, ce qui explique I’intérét particulier que porte le droit fiscal
pour le critere de I’établissement stable. En effet, les régles de territorialité reposent
essentiellement sur la présence matérielle de 1’Etablissement stable de maniere a ce
qu’il constitue une condition majeure pour imposer les bénéfices des entreprises
étrangéres (Chapitre I). Or, dans une économie numérique, ou le virtuel s’impose de
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plus en plus, aucune présence physique ne se manifeste sur les territoires étrangers
(Chapitre II) ce qui explique briévement I’inadaptation de cette notion®.

CHAPITRE | : L’ETABLISSEMENT STABLE MATERIEL COMME FONDEMENT DU
REGIME FISCAL DES |IMPLANTATIONS INTERNATIONALES
D’ENTREPRISES

55. Le régime fiscal des implantations internationales d’entreprises tel qu’il
découle des conventions fiscales relatives aux doubles impositions se fonde
essentiellement sur un critére territorial selon lequel « Les bénéfices d’une entreprise
d’un Etat contractant ne sont imposables que dans cet Etat, a moins que [’entreprise
n’exerce son activit¢ dans [autre Etat contractant par [’intermédiaire d’un
établissement stable qui y est situé »2. La notion d’établissement stable revét donc une
importance particuliere en matiere conventionnelle car elle permet d’attribuer a un Etat
contractant le droit d’imposer les bénéfices d’une entreprise de I'autre Etat contractant.
En effet, un Etat ne peut taxer les bénéfices d’une entreprise résidente de 1’autre Etat
que si elle exerce ses activités par I’intermédiaire d’un établissement stable situé¢ dans le
premier Etat. Autrement dit, en ’absence de tout établissement stable aucune imposition
n’est prévue pour I’entreprise étrangére a part celle de la retenue a la source®.

Ce qui caractérise en revanche la notion d’établissement stable c’est sa forme
matérielle. Une entreprise n’est imposable dans un autre Etat que si elle dispose d’une
présence physique sur le territoire en question.

Ainsi, 1’étude de I’établissement stable portera, d’abord, sur 1’objet de celui-Ci
qui consiste a remédier au probléme du droit d’imposer, ensuite, sur sa forme matérielle.

Section 1 : L’objet de I’établissement stable

56. Le droit conventionnel a connu deux theories en matiere de rattachement de
la matiére imposable a la souveraineté fiscale d’un Etat. Il s’agit de la théorie de la
réalisation et la théorie de I’appartenance économique®.

57. En se fondant sur la théorie de la réalisation, ne constituent un établissement
stable que les installations permettant la réalisation d’un profit. Tel est le cas pour les
usines, les ateliers de fabrication et des structures de distribution des biens et services

1 Voir a ce propos : OBERSON Xavier, « Problemes fiscaux posés par le développement du commerce
électronique », In : Jeanneret Vincent, « Aspects juridiques du commerce électronique », Zurich,
Schulthess, 2001. p. 93.

2L article 7 du Modéle de convention de 1’OCDE.

3 En droit fiscal algérien, les entreprises étrangéres n’ayant pas d’installation professionnelle permanente
en Algérie, qui déploient, temporairement, dans le cadre de marchés une activité, sont soumises, au
titre de I’impdt sur les bénéfices des sociétés, a une retenue a la source aux taux de 19 % pour les
activités de production de biens, 23 % pour les activités de batiment, de travaux publics et
d’hydraulique ainsi que les activités touristiques et thermales a I’exclusion des agences de voyages, 26
% pour les autres activités. Art. 156 du CID modifié par 1’ordonnance n° 15-01 du 2 juillet 2015,
portant loi de finances complémentaire pour 2015, J.O.R.A. n°® 40 du 23 juillet 2015.

4 Voir FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de I’établissement stable », 0p. cit., p. 02 ; LE MENTEC Franck,
« Notion d’établissement stable », Juris-Classeur Fiscal International, Fasc. n® 3320, Volume n°® 1,
2014, p. 3; MELOT Nicolas, « Territorialité et mondialité de 1'impdt », préface de Patrick DIBOUT,
Dalloz, Paris, 2004, p. 40.
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commercialisés par I’entreprise (bureaux de vente). En revanche, sont exclues de cette
notion, les installations ne permettant la réalisation d’aucun profit réel comme celles a
usage de dépdt ou d’exposition de marchandise, ainsi que les installations ne permettant
qu’indirectement la réalisation de bénéfices par exemple les installations utilisées aux
fins de collecter des informations ou de publicité ou de recherche scientifique. Cela dit,
cette théorie n’est pas a ’abri des critiques car elle exclue de ce fait méme le siege de
direction. En plus, il n’y a, a priori, aucune installation qui ne soit créée par une
entreprise dans un but autre que celui de la recherche des profits économiques?.

58. La théorie de I’appartenance économique quant a elle, considére comme
établissement stable toute installation qui s’intégre a I’économie du pays. Ainsi, ce
dernier a le droit d’imposer tous les bénéfices rattachés a un établissement stable installé
sur son territoire?.

59. Le Modeéle de convention de 1’OcDE dans son article 5, comme la plupart des
conventions fiscales bilatérales signées par I’Algérie, retiennent la théorie de
I’appartenance économique pour définir I’établissement stable comme étant « toute
installation fixe d’affaires par l'intermédiaire de laquelle une entreprise exerce tout ou
partie de son activité ». Ainsi, selon les dispositions de la méme convention, une
entreprise est réputée avoir un établissement stable sur le territoire d’un autre Etat dés
lors qu’il est démontré qu’elle y dispose « d’une installation fixe d’affaires » (Sous-
section 1). Le méme article dans son paragraphe 5 ajoute qu’une entreprise est aussi
réputée avoir un établissement stable si elle est représentée par « un agent dépendant »
(Sous-section 2).

Sous-section 1: La détermination du droit d’imposer par la présence d’une
installation fixe d’affaires

L’installation fixe d’affaires sur le territoire étranger, présente des
caractéristiques qui permettent d’identifier les installations constituant ou pas un
établissement stable

81. Caractéristiques d’une installation fixe d affaires

60. Ce qui caractérise la forme matérielle de 1’établissement stable, c’est en
premier lieu la présence d’une implantation physique sur le territoire d’un autre Etat. I1
peut s’agir d’un local, d’un matériel, d’une machine ou de toute installation utilisée pour
I’exercice des activités de I’entreprise, qu’il serve ou non exclusivement  cette fin®.

61. Il importe peu que I’entreprise soit propriétaire ou locataire du local, du
matériel ou de I’installation®, ainsi, il pourrait y avoir un établissement stable méme
dans le cas ou I’entreprise occupe illégalement un certain emplacement a partir duquel

L FoucAuLT Jean-Paul, « Définition de I’établissement stable », op. cit., p. 03.

2 Ibidem.

3 C’est la définition de « I’installation d’affaires » retenue par I’OCDE dans ses commentaires sur ’article
5. OcDE, Modéle de convention fiscale sur le revenu et la fortune, version abrégée du 22 juillet 2010,
p. 101.

4 lbidem. Voir également FOURRIQUES Michel, « Territorialité de I'IS et subsidiarité des conventions
fiscales internationales », Revue Francaise de Comptabilité, n® 461 - janvier 2013, p. 25.
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elle exerce son activité!. Autrement dit, I’existence d’un droit formel d’utiliser un
emplacement particulier ne saurait étre une condition pour la constitution d’un
¢tablissement stable a I’étranger.

De plus, il peut y avoir une installation fixe d’affaires méme si aucun local n’est
disponible, ni nécessaire pour 1’exercice des activités de 1’entreprise et que celle-ci
dispose simplement d’un certain emplacement sur le territoire en question. C’est le cas
par exemple d’une installation constituée par une place sur un marché?,

62. D’apres la définition générale de 1’établissement stable, il doit normalement
exister un lien entre I’installation d’affaires et un point géographique déterminé. La
fixité de I’installation pendant une durée déterminée reste une condition majeure pour
déterminer le centre fiscal secondaire et constituer de ce fait un établissement stable de
I’entreprise étrangere. Ceci dit, la période pendant laquelle une entreprise exerce son
activité dans un autre Etat importe peu si ses opérations n’ont pas lieu dans un endroit
précis, mais cela ne signifie pas que 1’outillage constituant I’installation d’affaires doit
étre matériellement fixé au sol. Il suffit que I'outillage demeure dans un endroit
particulier®.

63. Pour constituer un établissement stable, I’installation fixe d’affaires doit
également mener ses activités d’une maniére réguliére. Mais on est tenté de se
demander a partir de quel moment on peut reconnaitre 1’existence d’un établissement
stable sur le territoire de son Etat d’implantation ? Selon le comité des affaires fiscales
de I’OCDE, c’est a partir du moment ou I’installation fixe d’affaires exerce son activité
que I’¢établissement stable commence a exister. Autrement dit, le point de départ est fixé
au début de la période de « préparation » des activités et non pas de «la mise en
place » des installations®. L’établissement stable cessera d’exister avec I’aliénation de
I’installation ou avec la cessation de toute activité par son intermédiaire ; c'est-a-dire
lorsque toutes les opérations et mesures liées aux anciennes activités de I’établissement
stable sont terminées (liquidations des activités courantes, entretien et réparations des
installations)®.

64. Toutefois, une interruption temporaire ne signifie pas forcément une
fermeture des lors que cette installation posséde les autres caractéristiques de
I’établissement stable. De méme lorsqu’une installation d’affaires donnée n’est utilisée
que pendant une trés courte période mais que cette utilisation intervient régulierement
sur de longues périodes, dans ce cas, il y a lieu de considérer cette installation comme
étant un établissement stable. A I’opposé, une usine ou un atelier tout a fait désaffecté
ne pourrait étre considéré comme un établissement stable puisque on ne peut parler de
I’exercice d’une véritable activité®.

L OcpE, Modéle de convention fiscale sur le revenu et la fortune, op. cit., p. 101.

2 lbidem.

% 1bid., p. 102.

4 Selon les mémes sources de commentaires, la période pendant laquelle I’installation est elle-méme mise
en place par I’entreprise ne doit pas entrer en ligne de compte, a condition que cette activité différe
sensiblement de celle a laquelle I’installation doit exercer en permanence.

> OcDE, Modéle de convention fiscale sur le revenu et la fortune, op. cit., p. 106.

6 Ibid, p. 104. Voir également FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de [’établissement stable », Juris-
Classeur : Imp6ts directs, Fasc. 353-C (16-3-C), Volume 1, 1993, p. 04.
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65. D’autre part, il n’est pas nécessaire que l’installation ait un caractére
directement productif, contrairement a ce que prévoyaient les premiéres conventions?.
D’apres les commentaires du comité des affaires fiscales de I’OCDE sur ’article 5 « Ce
point de vue (le caractére productif) n’a pas été retenu dans la présente définition (de
I’établissement stable). Il est en effet évident que, dans une entreprise commerciale bien
administrée, chaque ¢lément de I’entreprise contribue a la productivité de I’ensemble. 11
ne s’ensuit pas nécessairement que, dans le cadre général de 1’organisation, un
établissement particulier a un « caractere productif », on puisse attribuer, a bon droit, a
cet établissement une part de bénéfices en vue de I’imposition dans un territoire
particulier »2,

66. Enfin, il y a lieu de considérer comme établissement toute installation qui est
marquée par une comptabilité séparée de celle du siége, de I’existence d’un personnel
distinct, de services commerciaux, techniques ou financiers propres, ou bien d’un centre
de décision.

82. Les exceptions a la définition générale de [’établissement stable ou
Iinstallation fixe d’affaires

67. Le simple fait qu’un local, un outil ou toute autre installation matérielle soit
implanté dans un Etat autre que celui ou est implantée I’entreprise mére n’est pas en soit
déterminant pour la constitution d’une installation fixe d’affaires. Certaines
installations, a cause de la nature des activités qu’elles meénent, ne peuvent étre
assimilées a des établissements stables. En effet, le paragraphe 4 de Iarticle 5 du
Modéle OCDE restreint dans une large mesure la définition de 1’établissement stable et
exclut de son champ assez étendu un certain nombre d’organisations commerciales qui,
bien que leurs activités s’effectuent a travers une installation fixe d’affaires, ne doivent
pas étre considérées comme un établissement stable vu la nature des activités exercées.
Le comité des affaires fiscales reconnait qu’une telle installation d’affaires peut
effectivement contribuer a la productivité de I’entreprise, mais les services précedent de
trop loin la réalisation effective des bénéfices pour qu’il soit possible d’attribuer a cette
installation une partie quelconque de ces bénéfices®.

68. C’est pour cette raison que les Etats tendent d’encourager les investissements
étrangers en incitant les entreprises a entreprendre des opérations préparatoires ou
accessoires dans un autre pays sans y étre immédiatement assujetties a I"impot®,

1. Les installations utilisées aux fins de stockage, d’exposition, de
transformation ou de livraison

69. La plupart des conventions conclues avec I’Algérie excluent de la
qualification d’établissement stable aussi bien les installations destinées a stocker, que
le stock de marchandises lui-méme. Ces installations constitutives d’un simple dépot ne

! Convention franco-italienne de 1930 et la convention franco-belge de 1931. FOuCAULT Jean-Paul, op.
cit., p. 04.

2 OcDbE, Modéle de convention fiscale sur le revenu et la fortune, op. cit., pp. 100-101.

3 Ibid, pp. 110-111.

4 WEBER Pascal, «Les clauses anti-abus : pragmatisme ou régulation ? », in «La fin des paradis
fiscaux ? », actes du collogue organisé le 3 décembre 2010, sous la direction de LAMBERT Thierry,
Montchrestien, 2011, p. 192.
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peuvent créer un centre fiscal secondaire a cause de leur caractére auxiliaire. Bien
entendu, il ne faut pas que ce genre d’activité constitue en lui-méme une part essentielle
et notable des activités de ’entreprise, si celle-ci a pour principale activité le stockage
de marchandise par exemple, elle constitue un établissement stable?.

70. C’est ainsi que, selon les commentaires de la convention allégro-francaise de
2002, un hangar utilisé en France par une entreprise algérienne aux seules fins de
stockage de marchandises lui appartenant ne peut pas étre qualifié d’établissement
stable en France de cette entreprise. C’est-a-dire, si cette entreprise ne possede aucune
autre installation en France et que le stockage de marchandises ne constitue pas un objet
essentiel de son activité, elle n’est pas redevable de I’impét francais?.

71. Quant aux installations utilisées aux seules fins d’exposition, elles sont
également exclues méme si elles sont indirectement productives de revenus. Ainsi, les
stands et les pavillons qui figurent dans les foires internationales ne sont pas des
établissements stables méme si, a la cloture de 1’exposition, des échantillons sont mis en
vente.

72. 1l en est de méme pour les installations utilisées aux seules fins de
transformation de marchandises. Les produits appartenant a 1’entreprise et qui font
I’objet de transformation sont généralement entreposés au sein d’une installation soit
avant la transformation soit aprés. Ces installations servant d’entrepdt ne sont pas
regardées comme des établissements stables imposables en Algérie.

73. 1l est d’usage que les entreprises entretiennent ou louent des installations de
stockage aux seules fins de livrer la marchandise. Le droit conventionnel estime que
cette activité n’est qu’accessoire et ne permette qu’indirectement la réalisation de
bénéfices, de ce fait il I’exclut de la catégorie d’établissement stable®,

74. Afin de lever toute ambiguité sur un lieu de livraison qui serait constitutif
d'un lieu de vente, les commentaires de la convention allégro-francaise précise la notion
de «livraison ». Celle-ci « vise I'importation de marchandises d'un Etat contractant dont
le prix a été déterminé avant leur stockage dans l'autre Etat contractant et non pas aprés
leur importation dans ce dernier Etat, de sorte que I'installation ou I'entrep6t concerné ne
constitue pas un lieu de transaction et donc ne puisse étre considéré comme un local de
vente »*,

1 Extrait du Bulletin officiel des finances publiques-impdts, Direction Générale des finances publiques,
commentaires de la convention fiscale signée avec I’Algérie le 17 octobre 1999, BOI-INT-CVB-
DZA-20-20120912, p. 04.

2 |bidem.

3 Dans ce contexte, la cour administrative d’appel de Douai prévoit que « suivant la lecture littérale de
larticle 5-3 de la convention France-néerlandaise, les installations dont disposait l'intéressé en
France pour les besoins de son activité en France, alors méme qu’elles pouvaient étre qualifiées
d’établissement stable en vertu des critéres généraux, ne pouvaient étre qualifiées de la sorte en
raison desdites stipulations qui prévoient une exclusion pour les installations utilisées aux seules fins
de livraisons de marchandises appartenant a ’entreprise ». CAA Douai, 2°™ cha., 30 novembre
2010, n° 08DA01075, M. Rosdorff. Note de FOUCAULT Jean-Paul, « Installations exclues de la
qualification d’établissement stable au sens de la convention franco-néerlandaise », Revue de Droit
Fiscal, n° 6 du 10 février 2011, pp. 49-52.

4 Extrait du Bulletin officiel des finances publiques-imp6ts, op. cit., p. 04.
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75. D’un autre coté, le fait pour une entreprise de disposer d’une installation fixe
d’affaires pour livrer a sa clientele les pieces détachées des machines qu’elle leur a
fournies, et ou elle entretient ou répare ces machines, peut constituer un établissement
stable, car ces activités vont nettement au-dela de la simple livraison visée 1’alinéa a) du
paragraphe 4. Etant donné que ces organisations de services aprés-vente exécutent une
partie essentielle et notable des services de I’entreprise a 1’égard de sa clientéele, leurs
activités n’ont pas un simple caractére auxiliaire®.

Dans tous les autres cas, lorsque ’activité de I’installation se borne a livrer la
marchandise, elle ne constitue pas un établissement stable.

76. Le Modéle de convention des Nations-Unies a une autre approche en la
matiere. Jugeant que la présence d’un stock a livrer facilite la vente du produit et, en
conséquence, la réalisation des bénéfices dans le pays d’accueil, la référence a la
livraison a été supprimée de la catégorie des installations exclues de la qualification
d’établissement stable. Cela dit, la plupart des experts ont estimé que c’est aux
négociations bilatérales qu’il faut laisser le soin de décider si une installation utilisée
aux seules fins de livrer la marchandise est constitutive ou non d’un établissement
stable?.

2. Les installations utilisées aux fins de fournir des services ou des activites
analogues n’ayant qu’un caractere préparatoire ou auxiliaire

- Les installations fixes d’affaires utilisées aux seules fins d’acheter des
marchandises ou de réunir des informations pour [’entreprise®

77. Les installations utilisées en Algérie par une entreprise étrangere afin de
réunir des informations telles que la prospection de la nature du marché, la nature des
produits commercialisables et leurs caractéristiques ne sont pas des établissements
stables®.

Quant aux installations servant a acheter des marchandises pour I’entreprise,
telles que la matiére premiére par exemple, elles n’entrent pas également en ligne de
compte.

- Les installations fixes d’affaires utilisées aux seules fins d’exercer, pour
|’entreprise toute autre activité a caractere préparatoire ou auxiliaire

78. La rédaction de cet alinéa rend inutile une énumération plus longue des
exceptions a la définition générale de 1’établissement stable, dans la mesure ou cet
alinéa englobe toutes les installations dont I’activité ne présente qu’un caractére
préparatoire ou auxiliaire. Cela dit, il reste difficile de distinguer entre les activités qui
ont un caractére préparatoire et celles qui ne 1’ont pas.

79. Le critere décisif, selon I’OCDE, « consiste a rechercher si les activités de
linstallation fixe d’affaires constituent en elle-méme une part essentielle et notable des

1 OcpE, Modéle de convention fiscale concernant le revenu et la fortune, op. cit., p. 111.

2 FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de [’établissement stable », op. Cit., p. 16.

3 A ce propos voir : BESBES Slim, « Mémento de fiscalité internationale », édition SB, 2009, p. 125.
4 Ibidem.
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activités de [’ensemble de [’entreprise »'. En effet, les services que rendent ces
installations ne sont pas génératrices de bénéfices ou du moins qu’indirectement, ¢’est
pour cette raison qu’elles sont exonérées2. Au contraire, si 1’activité d’une installation
perd le caractére auxiliaire pour devenir I’activité principale de [Dentreprise,
I’installation en cause sera regardée comme établissement stable?, tel est le cas pour
I’installation qui exerce, en plus, 1’activité de fabrication®.

Il en est de méme pour I'installation fixe d’affaires qui rend des services non
seulement a I’entreprise dont elle dépend, mais aussi directement a d’autres entreprises.
C’est le cas, par exemple, des services rendus a d’autres sociétés faisant partie du méme
groupe que la société a laquelle appartient I’installation fixe. Celle-ci ne reléve pas de
I’alinéa ¢) et constitue de ce fait un établissement stable.

- Les installations exercant cumulativement toutes les activités a caractére
préparatoire ou auxiliaire mentionnées a [’article 5

80. Selon les commentaires de 1’OcDE, tant que les activités exercées
cumulativement par I’installation fixe d’affaires n’ont qu’un caractére préparatoire ou
auxiliaire, on ne saurait considérer qu’il y a un établissement stable. Toutefois, les
cumuls d’activités ne doivent pas €tre considérés d’apres des régles rigides, mais en
fonction des circonstances®.

Sous-section 2 : La détermination du droit d’imposer selon la présence d’un
représentant dépendant

81. La représentation a I’étranger comme critére de localisation des activités est
non seulement retenue par le droit interne -l’article 137 CID- mais aussi par les
conventions fiscales conclues par I’ Algérie.

A défaut d’une installation matérielle pouvant étre qualifiée d’établissement
stable, 1’entreprise étrangére peut disposer dans I’autre Etat d’un représentant dépourvu
de personnalité distincte mais investi toutefois des pouvoirs lui permettant de realiser
des affaires au nom de ’entreprise étrangére®. Ceci nous conduit & nous interroger si
une filiale peut étre constitutive d’un établissement stable.

81. Conditions d’une représentation a l’étranger

82. Trois conditions doivent étre remplies pour reconnaitre I’existence d’un
représentant en Algérie, a savoir : la dépendance, le pouvoir d’engager la société et une
présence relativement stable.

L OcpE, Modéle de convention fiscale concernant le revenu et la fortune, op. cit., p. 111.

2 FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de [’établissement stable », op. cit., p. 16.

3 CE, 6 juillet 1983, req. n° 37410, n° 60 cité par ibidem.

4 FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de [’établissement stable », op. cit., p. 16.

> OcDE, Modéle de convention fiscale concernant le revenu et la fortune, op. cit., pp. 112-113.

8 Voir a ce propos : CASTAGNEDE Bernard, « précis de fiscalité internationale », op. cit. p. 267 ; AYADI
Habib, op. cit., p. 218.

34



1. Une dépendance juridigue ou économique

83. Dans son article 5 paragraphe 5, la Modele de convention de 1’OcDE fait
référence au caractére de dépendance du représentant. Il stipule clairement qu’une
entreprise appartenant a un Etat n’est pas réputée avoir un établissement stable dans un
autre Etat du seul fait qu’elle y exerce son activité par I’entremise d’un courtier, d’un
commissionnaire général ou de tout autre intermédiaire jouissant d’un statut
indépendant, si ces personnes agissent dans le cadre ordinaire de leur activité.

84. Ainsi, si le représentant dispose d’une pleine autonomie de fagon a ce qu’il
agisse pour son propre compte tel que le commergant indépendant, I’entreprise ne sera
pas considérée comme exercant une activité sur le territoire national ; par conséquent, ce
n’est pas a elle de payer les impdts y afférent mais au représentant de I’entreprise
étrangére. Autrement dit, I’autonomie juridique ou économique! d’un agent fait
disparaitre la qualité d’établissement stable?.

Dans le cas contraire, si le représentant est totalement dépendant de la société de
facon a ce que sa mission consiste juste a recueillir les commandes et a les transmettre
ensuite pour étre confirmées, son intervention n’engendre pas la qualification d’une
exploitation a I’étranger®.

Ainsi, pour constituer un établissement stable et étre imposé dans le territoire
national, le représentant de 1’entreprise étrangére doit étre un préposé attaché a celle-ci

par un lien de subordination juridique ou/et économique. Dit autrement, le représentant
doit étre dépourvu d’une personnalité professionnelle distincte de celle de I’entreprise.

! L’autonomie juridique se manifeste par le pouvoir de I’intermédiaire de traiter en son nom avec la
clientéle qu’il veut tout en engageant que sa responsabilité. Il est cependant 1i¢ a I’entreprise non par
un contrat de travail mais par un contrat de mandat ou de commission. L’autonomie économique,
quant a elle, selon la jurisprudence francaise est la liberté d’organiser son travail comme il I’entend et
de choisir ses employés et sa clientéle, s’il est rémunéré par une commission et supporte lui-méme ses
frais généraux (Voir CE, 98™ et 7éM sous-sect., 27 février 1984, req. n° 37379 : Dr. fisc. 1984, n°46,
comm. 1947.) Cité par : FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de [’établissement stable », op. cit., p. 12.

2 Le caractére d’autonomie est donc décisif pour cerner la qualité d’établissement stable. Ceci dit, il reste
difficile a apprécier. Les experts de 1’OCDE et des Nations-Unies estiment dans ce contexte que
« L’indépendance d’une personne par rapport a 1’entreprise qu’elle représente s’apprécie en fonction
de I’étendue des obligations qui lui incombent a 1’égard de 1’entreprise. Si les activités commerciales
qu’elle exerce pour le compte de I’entreprise sont soumises a des instructions détaillées de celle-ci ou
a un contréle général de cette entreprise, cette personne ne peut étre considérée comme indépendante
de I’entreprise. Un autre critere important consistera a rechercher si le risque de 1’entrepreneur doit
étre supporté par la personne ou par I’entreprise qu’elle représente. Une filiale ne doit pas étre
considérée comme dépendante de la société mére pour la seule raison que le capital appartient a cette
derniére. On ne peut dire qu’une personne agit dans I’exercice normal de ses propres activités si, a la
place de I’entreprise elle accomplit des actes qui relévent économiquement de la sphere de ladite
entreprise plutdt que de celle de ses propres opérations commerciales. Si par exemple, un
commissionnaire ne se contente pas de vendre les biens ou marchandises d’une entreprise en son nom
propre, mais agit aussi habituellement a I’égard de cette entreprise comme agent permanant disposant
de pouvoir de conclure des contrats, il sera censé constituer pour cette activité particuliere un
établissement stable, puisqu’il agit en dehors de 1’exercice habituel de ses propres opérations
commerciales (c'est-a-dire celles d’un commissionnaire) ».

3 CozIAN Maurice, « Précis de fiscalité des entreprises », 31°™ édition, Litec, 2007-2008, p. 261.
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2. Le pouvoir d’engager [’entreprise’

85. Il est a noter que le critére de dépendance de 1’agent n’est pas suffisant pour
la qualification d’un établissement stable a 1’étranger puisque les conventions retiennent
d’autres conditions a savoir ’accomplissement au nom et pour le compte de I’entreprise
étrangére des actes matériels ou juridiques concourant & la réalisation de profits? (tels
que par exemple la négociation et la signature des contrats).

La reconnaissance d’un établissement stable suppose, donc, que le responsable
de I’installation fixe dispose de pouvoirs suffisants pour engager 1’entreprise étrangére
ou contracter en son nom, a moins que les activités de cette personne ne fassent pas de
I’installation fixe d’affaires un établissement stable (énoncés a I’article 5 § 4).

86. En effet, ne constitue pas un établissement stable I’agent qui serait
simplement autorisé¢ a conclure des contrats n’ayant trait qu’a des opérations internes,
des activités a caractere préparatoire ou encore a exécuter des tdches matérielles et
accessoires pour I’exécution d’un contrat conclu en dehors de son intervention®, ce qui
est le cas, par exemple, des préposés qui se limitent a executer les ordres de réception,
de livraison ou d’expédition émanant du siége. Dans ce contexte, le Conseil d’Etat
francais a juge, suivant les dispositions de la convention franco-algérienne de 1968,
qu’une filiale située en Algérie et appartenant a la société francgaise ne constitue pas un
¢tablissement stable en France puisque I’activité exercée dans ce pays se limitait a la
négociation de modalités d’indemnisation de biens, et qu’aucun contrat commercial n’a
été conclu au nom de la société algérienne en France*. En conséquence, lorsque les
décisions, les opérations ou les contrats susceptibles d’engendrer des profits ou de
conférer une valeur ajoutée émanent d’un Etat autre que celui ou est située 1’installation,
celle-ci ne pourra pas constituer un centre fiscal secondaire.

3. Une présence relativement stable®

87. Tel est le cas pour les installations fixes d’affaires, la présence du
représentant sur le territoire algérien doit revétir un caractére permanent. C’est le critere
de I’exercice habituel des pouvoirs du représentant. Les missions temporaires exercées
par I’agent dépendant ne constituent pas un établissement en Algérie.

Selon les commentaires du Modele de convention de I’OCDE, I’autonomie n’est
pas le seul critere excluant la reconnaissance d’un établissement stable. En effet, si un
représentant n’exerce son activité qu’occasionnellement Vis-a-vis de [I’entreprise
étrangere, il ne pourra pas étre considéré un établissement stable de ladite entreprise. Il

1 CASTAGNEDE Bernard, « Fiscalité internationale : chronique de I’année 2010 », Revue de Droit Fiscal,
n° 9 du 3 mars 2011, p. 74.

2 DELIGNIERES Bernard, « Imp6t sur les sociétés, Territorialité, Principes », op. cit., p. 5.

3 BesBES Slim, op. cit., pp. 127-128.

4 CE, 95™ et 7°™ sous-sect., 2 octobre 1985, req. n° 44902 : Dr. Fisc. 1985, n° 50, comm. 2192, concl. P.-
F. Racine ; RJF 1985, n° 1477. Cité par FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de l’établissement stable »,
op. cit., pp. 4-5.

% FOURRIQUES Michel, « Territorialité de I’IS et subsidiarité des conventions fiscales internationales »,
Revue Francaise de comptabilité, n° 461 du janvier 2013, p. 24.
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manque en effet la condition de I’exercice habituel de l’activité prévue par le droit
conventionnel®.

Toutefois, lorsque les activités d’un tel agent sont exercées, intégralement ou
partiellement, mais habituellement pour le compte de cette entreprise, il est considéré
comme un agent dépendant formant un établissement imposable.

- Le cas des agents d’assurance

88. La nouvelle convention fiscale entre la France et 1’Algérie de 2002 ne
comporte plus la disposition spécifique concernant les sociétés d’assurance contenue
dans la convention de 1982 (article 3, paragraphe 5) et qui prévoyait qu’une entreprise
d’assurance percevant des primes sur le territoire de I’autre Etat, y assurant des risques
ou y concluant des contrats par I’intermédiaire d’un représentant ayant pouvoir de
I’engager, dispose d’un établissement stable sur le territoire de cet Etat. Désormais, les
entreprises d’assurance sont soumises aux regles de droit commun. En I’absence d’une
installation fixe d’affaires, une entreprise d’assurance d’un Etat ne saurait donc avoir un
tel établissement stable sur le territoire de 1’autre Etat que si elle y réalise ses activités
par le truchement d’un agent dépendant visé au paragraphe 5 de larticle 5 de la
nouvelle convention ou par un agent jouissant d’un statut indépendant visé¢ au
paragraphe 6 mais qui n’agirait pas dans le cadre ordinaire de son activité?.

89. Il résulte de ce qui précéde que pour avoir un établissement stable en
Algérie, une entreprise étrangere doit, soit disposer d’une installation fixe d’affaires par
laquelle elle exerce tout ou partie de son activité, soit avoir recours a une personne non
indépendante exercant habituellement en Algérie des pouvoirs lui permettant de
I’engager dans une relation commerciale ayant trait aux opérations constituant ses
activités propres.

82. Une filiale peut-elle étre un établissement stable de la société mére ?

90. Au sens du Modele de convention de 1’OCDE et des conventions signées par
I’ Algérie, pour constituer un établissement stable, ’entreprise étrangére doit :

- soit avoir une installation fixe d’affaires par laquelle elle exerce tout ou partie
de son activité ;

- Soit avoir recours a une personne exercant habituellement sur ce territoire, en
droit ou en fait, des pouvoirs lui permettant d’engager I’entreprise dans une
relation commerciale ayant trait aux opérations constituant les activités
propres de I’entreprise.

Dans ce dernier cas, I’établissement stable n’est constitué que si cette personne -
le représentant- jouit d’un statut dépendant vis-a-vis de ’entreprise et d’un pouvoir
pour engager I’entreprise, en concluant des contrats au nom de 1’entreprise.

91. Il y a lieu donc de s’interroger si la filiale constitue une entité¢ dépendante de
la société mere. Le contrdle qu’exerce une société sur une autre, que ce soit un contrdle

L FoucAuLT Jean-Paul, « Définition de I’établissement stable », op. cit., p. 12.
2 Bulletin officiel des imp6ts frangais, Direction Générale des Impdts, Commentaires de la convention
fiscale signée avec I’ Algérie le 17 octobre 1999, 14 B-3-03, N° 92 du 22 mai 2003, p. 14.
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financier ou directorial®, n’est pas un critére déterminant, ni décisif, pour considérer une
société contrblée -une filiale- comme un établissement stable de la société dominante.
En effet, selon I’article 5 § 7 de la convention modele « Le fait qu 'une société qui est un
résident d’un Etat contractant contrdle ou est contrélée par une société qui est un
résident de [’autre Etat contractant ou qui y exerce une activité ne suffit pas en lui-
méme a faire de |'une quelconque de ces sociétés un établissement stable de I’autre »*.
I1 est impératif qu'un deuxiéme critére soit rempli, que les activités de la filiale soient
exercées exclusivement ou quasi exclusivement pour le compte de I’entreprise mere de
fagon a ce qu’elle I’engagerait dans une relation commerciale qui aurait trait aux
opérations constituant les activités propres de cette derniere. De plus, I’administration
fiscale doit tirer toutes les conséquences de la personnalité juridique distincte de la
filiale®.

C’est a la suite de tous ces critéres que I’administration fiscale ou le juge fiscal
pourra qualifier un établissement stable.

92. En France, c’est I’arrét Interhome AG qui illustre les deux critéres permettant
de distinguer la filiale de 1’établissement®. Il ressort de cet arrét qu’une société de droit
suisse Interhome AG exercait une activité d'intermédiation dont 1’objet était la
conclusion avec des propriétaires de résidences secondaires situées dans divers pays
européens d’un mandat pour donner ces résidences en location. Cette société avait une
filiale en France, la société Interhome Gestion, dont elle était 1'unique client et a
laguelle elle versait, de facon récurrente, outre des commissions, une subvention
d’équilibre. L’administration fiscale avait estimé¢ que la sociét¢ Interhome Gestion,
filiale de la société suisse Interhome AG, constituait un établissement stable de cette
derniére.

La Cour administrative d’appel de Paris, en se fondant uniquement sur le fait
que la filiale ne disposait pas du pouvoir de conclure en son nom les contrats de
mandats de location avec les propriétaires, a conclu a ’absence d’un établissement
stable. Une erreur que le Conseil d’Etat a qualifiée par la suite comme une erreur de
droit.

Pour I’application des stipulations de I’article 5 de la convention franco-suisse
du 9 septembre 1966, le Conseil d’Etat a relevé qu’une société résidente de France
contrblée par une société résidente de Suisse ne peut constituer un établissement stable
de cette derniere que si elle ne peut étre considérée comme un agent indépendant de la
société résidente de Suisse et si elle exerce habituellement en France, en droit ou en fait,
des pouvoirs lui permettant d engager cette société dans une relation commerciale ayant
trait aux opérations constituant les activités propres de cette société. Le Conseil d’Etat

L En Algérie, selon une circulaire de la Direction Générale des Impots, la dépendance entre deux ou
plusieurs entités peut étre juridique (part prépondérante du capital, majorité absolue des suffrages ou
fonctions comportant le pouvoir de décision), comme elle peut étre de fait ou économique (lien de
dépendance contractuel tel que les contrats de sous-traitance). Circulaire d’application des dispositions
fiscales de la loi de finances pour 2008, N°06/MF/DGI/DLRF/LF08. Voir aussi ’article 731 C. com.

2 L’article 5 § 7 de la convention fiscale Franco-algérienne et la convention fiscale algéro-chinoise
correspondant a 1’article 5 § 8 de 1’accord fiscal avec I’Egypte.

3 Etant autonome, la filiale assume elle-méme les risques liés a ’exécution de ses contrats qui n’engage
d’ailleurs que sa responsabilité.

4 CE, sect. du contentieux, 20 juin 2003, n° 224407, Interhome AG, Rec. Lebon, concl. S. AUSTRY.

38



établissait par-1a les deux critéres nécessaires a la qualification d’un établissement
stable : la dépendance et I’exercice d’un pouvoir d’engagement?,

En ce qui concerne la dépendance, suivant les conclusions du commissaire du
gouvernement Stéphane AUSTRO, la filiale frangaise exercait son activité exclusivement
pour I’exécution des mandats obtenus par la société meére ; de plus, l'insuffisance des
commissions recues de celle-ci n’était comblée que par le versement récurrent d’une
subvention d’équilibre. De ce fait, la filiale ne pouvait étre regardée comme jouissant
d’un statut indépendant.

Cette situation - la dépendance juridique et économique - ne pourrait fonder une
imposition des bénéfices de la société suisse pour deux raisons. D’abord, si le critére de
dépendance est pertinent pour la qualification d’un établissement stable, il n’est pas
pour autant décisif. C’est ce que les commentaires de 1’article 5 du Modéle OCDE (8§
38.6) précisent : « un agent qui exerce ces activités exclusivement ou presque pour le
compte d’une seule entreprise pendant toute la durée de I’entreprise ou sur une longue
période, il est peu probable que I’on puisse établir son indépendance. Toutefois, ce fait
n’est pas en soi déterminant »2. En méme temps, le versement récurrent de subvention
d’équilibre peut s’expliquer par des considérations propres a chaque entreprise -
notamment la perspective d’un retour a 1’équilibre- sans que I’indépendance du
bénéficiaire de la subvention en soit nécessairement altérée®,

En outre, I’'imposition des bénéfices d’une société étrangere n’est admise que si
la filiale I’engageait dans une relation commerciale qui aurait trait aux opérations
constituant les activités propres de cette derniére. Dans la présente affaire, la société
meére conservait 1’exclusivité des rapports juridiques avec les propriétaires des
résidences. De plus, il n'est pas établi que sa filiale francaise participerait a la
négociation de ces mandats dans des conditions telles qu'elle pourrait étre regardée
comme exercant en fait, sinon en droit, des pouvoirs lui permettant d'engager sa société
mere & I'égard desdits propriétaires. La délégation donnée par cette société a sa filiale
pour signer les baux avec les locataires et veiller a leur bonne exécution n'a pas trait aux
opérations constituant son activité propre. Autrement dit, un agent dépendant, tout
comme I’installation fixe d’affaires, ne peut constituer un établissement stable que si
elle exercait une activité identique a celle de la société étrangere. Ce qui n’est pas le cas
dans cet arrét, alors que D’entreprise concluait des contrats de mandat avec les
propriétaires des immeubles, la filiale, elle, concluait des baux avec les propriétaires, ce
qui a conduit le Conseil d’Etat a conclure a ’absence d’établissement stable®.

93. La distinction entre établissement stable et filiale parait plus difficile & cerner
en présence d’une filiale exer¢ant une fonction de commissionnaire. L’arrét Société

! Voir I’étude de GUTMANN Daniel, « La filiale commissionnaire : un établissement stable ? », Ecrits de
fiscalité des entreprises : Etudes a la mémoire du Pr. Maurice CozIAN, Litec, 2009, p. 540.

2 Ibidem.

3 DIBOUT Patrick et LE GALL Jean-Pierre, « Un hybride atypique : la filiale francaise établissement stable
de sa société mere étrangere (a propos de l’arrét du Conseil d’Etat « Société Interhome AG » du 20
juin 2003) », Revue de Droit Fiscal, n° 47, études 44, 2004, p. 1666.

4 CAPPELAERE Jean-Jacques, « Une filiale extraterritoriale induit-elle la présence d’un établissement
stable ? », Revue Banque, n® 730-731, décembre 2010, p. 138.
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Zimmer Limited du 31 mars 20101 en fait I’illustration?.

En I’espéce, une société britannique Zimmer Ltd, commercialisait des produits
orthopédiques en France par I’intermédiaire d’une filiale : la société Zimmer SAS. A
partir de mars 1995, les deux sociéteés ont convenu, par un contrat de commissionnaire,
que la filiale deviendrait le commissionnaire et non plus le distributeur de la société
mere. Suite a cette transformation, 1’administration fiscale a estimé que la société
britannique Zimmer Ltd disposait en France d’un établissement stable et que la fraction
des bénéfices de cette société imputable audit établissement devait étre imposée en
France. La Cour Administrative d’Appel de Paris lui a donné raison®. Quant au Conseil
d’Etat, il s’est prononcé différemment en recourant uniquement au second critére, celui
du « pouvoir d’engagement ».

En se référant aux dispositions du contrat de commission qui lie les deux
sociétés, le Conseil d’Etat a conclu que si la société Zimmer SAS a pour activité unique
la vente pour le compte et aux risques de la société Zimmer Ltd des produits de celle-ci,
laquelle prend en charge les frais de cette commercialisation et contrdle la plupart des
conditions générales de vente. Il ne résulte pas de ces stipulations que les contrats
conclus par la société Zimmer SAS engageraient la société Zimmer Ltd a I'égard de ses
cocontractants. C’est ainsi, quel que soit le degré de sa dépendance vis-a-vis de la
société Zimmer Ltd, qui n’est d’ailleurs pas contesté, la société Zimmer SAS ne peut
étre regardée comme un agent de la société Zimmer Ltd constituant un établissement
stable de cette derniere au sens du paragraphe 4 de I’article 4 de la convention franco-
britannique.

Le fait que la société francaise agissait exclusivement pour le compte de la
société mere ou le fait d’étre controlée étroitement par la société mere n’est pas, selon
les conclusions du Conseil d’Etat, en soi décisif. Mais en ce qui concerne les risques liés
a I’exécution des contrats de vente, il faut préciser qu’ils étaient supportés -selon le
contrat de commission- par la société Zimmer Ltd, alors qu’en principe, selon les régles
du code de commerce, c’est au commissionnaire (société SAS) lui-méme d’en supporter
les risques du contrat. Ce transfert de responsabilité est un indice sérieux de la
dépendance du commissionnaire. Cela dit, le Conseil d’Etat a décidé autrement. Pour
déterminer dans quel cas un commissionnaire peut étre considéré comme un agent
dépendant, la haute juridiction s’est fondée sur I’analyse du contrat de commission dont
la définition est tirée de I’article L 132-1 du nouveau code de commerce?, les opérations
du commissionnaire n’engagent pas le commettant vis-a-vis des cocontractants du
commissionnaire, lequel est personnellement responsable envers ces derniers de leur
bonne exécution®. Ainsi si la filiale ne dispose pas d’un pouvoir d’engager sa société
meére, cette derniére ne pouvait étre regardée comme ayant un établissement stable en
France méme si elle reste dépendante de cette derniere.

1 CE, 10°™ et 9°™¢ ss., 31 mars 2010, n° 304715, Zimmer Ltd, Rec. Lebon.

2 BLANLUET Gautier, « L’arrét Zimmer : une victoire du droit au service d’une plus grande sécurité
juridique », Revue de Droit Fiscal, n® 16 du 22 avril 2010, pp. 3-4.

3 CAA Paris, 2°™ ch. B, 2 février 2007, n° 05PA02361, Ste Zimmer Ltd, Rec. Lebon, concl. F. BATAILLE.

4 Art. L 132-1 du nouveau Code de Commerce francais « Le commissionnaire est celui qui agit en son
propre nom ou sous un nom social pour le compte d'un commettant (...) ».

5> CAPPELAERE Jean-Jacques, op. cit., p. 139.
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De plus, les locaux et le personnel de la société Zimmer SAS, qui sont a la
disposition de celle-ci pour son activité propre de commissionnaire, ne caractérisent pas
un bureau constituant une installation fixe d'affaires de la société Zimmer Ltd au sens
des paragraphes 1 et 2 de l'article 4 de la convention franco-britannique.

Section 2 : La forme de I’établissement stable

94. Apreés la définition générale de 1’établissement stable, le Modele de
convention de 1’OCDE ainsi que celui de ’ONU donne une énumération des installations
qui répondent aux caractéristiques de 1’établissement stable. Ensuite, pour cloturer la
notion d’établissement stable et comprendre mieux cette notion, une distinction entre
I’établissement stable et les autres formes d’implantation nous parait nécessaire.

Sous-section 1 : L’énumération conventionnelle des installations constituant un
établissement stable

95. La liste des installations retenue par L’article 5 82 du Modele de convention
comprend : un siege de direction, une succursale, les magasins de vente, un bureau, une
usine, une mine, un puits de pétrole ou de gaz, une carriere ou tout autre lieu
d’extraction de ressources naturelles, un chantier de construction ou de création ou un
projet de montage ou un projet d’équipement.

96. Il faut entendre que cette liste n’est nullement limitative ni impérative. En
effet, la liste énumérée par le Modele de convention n’est présentée qu’a titre indicatif.
Ce qui veut dire bien entendu que d’autres installations peuvent étre qualifiées
d’établissement stable dans la mesure ou elles ne sont pas expressément exclues et si
elles répondent aux criteres relevés plus haut.

97. Dans ce sens, le Conseil d’Etat frangais a jugé bon d’assimiler les travaux de
forage aux chantiers de construction (mentionnés par la convention franco-algérienne?)
et de montage (mentionnés par la convention franco-espagnole) puisqu’ils étaient de
méme nature et avaient la méme consistance. Il estime : « ... Considérant qu’il est clair
que, I’énumération énoncée a l’article 4 de la convention franco-espagnole du 8 janvier 1963 et
au 3 a) de larticle 10 de la convention franco-algérienne du 2 octobre 7968, n’étant pas
limitative, le champ de ces articles s’étend a tout établissement d’une nature et d’une

consistance semblables a celles des exemples énumérés... »2.

98. D’autres conventions signées par I’ Algérie, comme celles avec la Turquie?®,
la Suisse*, la Russie!, le Liban? et 1'Ukraine®, considérent également comme

! Cette décision a été rendue sous ’ancienne convention franco-algérienne de 1968 mais son principe
n’est pas le méme sous la nouvelle convention de 2002 qui mentionne dans son article 5 les chantiers
de construction et de montage.

2 CE, 29 juin 1981, req. n°® 16095 : Dr. Fisc. 1981, n° 41, comm. 1765 ; 1982, n°48, comm. 2243, concl.
G. Schricke ; D. 1981, p. 625, avec note G. Texier et Ph. Derouin. Cité par : FOUCAULT Jean-Paul,
« Définition de I’établissement stable », op. cit., p. 5.

3 Convention entre le Gouvernement de la République algérienne démocratique et populaire et le
gouvernement de la république de Turquie en vue d’éviter les doubles impositions en matiére d’impot
sur le revenu et sur la fortune et du protocole annexe, signés & Ankara le 2 aolt 1994, ratifié par le
décret présidentiel n° 94-305 du octobre 1994, J.O.R.A du 12 octobre 1994, n° 65, p. 04.

4 Convention entre le Gouvernement de la République algérienne démocratique et populaire et le Conseil
fédéral suisse en vue d’éviter les doubles impositions en matiére d’imp6t sur le revenu et sur la
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établissement stable -en plus des installations susmentionnées- la fourniture de services,
y compris les services de consultants, effectuée par une entreprise d’un Etat contractant
agissant par I’intermédiaire de salariés ou d’autre personnel engagé par I’entreprise a
cette fin dans I’autre Etat contractant lorsque ces activités ont une durée continue
supérieure a six mois dans les limites de douze mois. Cette durée est de trois mois pour
la convention algéro-libanaise et la convention algéro-canadienne®.

Une exploitation agricole, une ferme ou une plantation sont également
considérées comme établissement stable selon les conventions conclues avec
I’Indonésie, la Roumanie, le Qatar, le Liban, le Koweit, la Jordanie, I’Emirat Arabe
Unies et le Bahrein.

99. De plus, la liste donnée par I’OCDE n’est pas impérative. Elle présente
seulement une présomption simple que le contribuable (I’entreprise) ou le fisc peut
toujours contester au motif que les conditions de la définition générale ne soient pas
remplies. Pour écarter la qualité d’établissement stable de ses installations, il peut
invoquer par exemple le caractére auxiliaire ou préparatoire de 1’activité.

Nous essaierons a présent de définir chaque installation énumérée par le Modeéle
de convention de ’OCDE.

81. Les installations sous forme de local

1. Le siege de direction® :

100. Le siege de direction est le centre réel et effectif de la vie juridique d’une
société®. 1l est considéré comme « le lieu ol se prennent les décisions et ou se tient
I'assemblée générale »”. Tel est le cas pour les personnes physiques, les sociétés

fortune, signé a Alger le 3 juin 20086, ratifié par le décret présidentiel n° 08-425 du 28 décembre 2008,
J.0.R.A du 18 janvier 2009, n° 04, p. 04.

L Convention entre le Gouvernement de la République algérienne démocratique et populaire et le
Gouvernement de la Fédération de Russie en vue d’éviter les doubles impositions en matiere d’impot
sur le revenu et sur la fortune, signé a Alger le 10 mars 2006, ratifié par le décret présidentiel n° 06-
127 du 3 avril 2006, J.0.R.A du 5 avril 2006, n° 21, p. 03.

2 Convention entre le Gouvernement de la République algérienne démocratique et populaire et la
république Turque en vue d’éviter la double imposition et de prévenir I’évasion fiscale en matiére
d’impo6t sur le revenu et sur la fortune, signé a Beyrouth le 26 mars 2002, ratifi¢ par le décret
présidentiel n° 06-171 du 22 mai 2006, J.0.R.A du 28 mai 2006, n° 35, p. 04.

3 Convention entre le Gouvernement de la République algérienne démocratique et populaire et le cabinet
des ministres de I’Ukraine en vue d’éviter les doubles impositions et de prévenir 1’évasion et la fraude
fiscales en matiére d’impo6t sur le revenu et sur la fortune, signé a Alger le 14 décembre 2002, ratifié
par le décret présidentiel n° 04-131 du 19 avril 2004, J.0.R.A du 28 avril 2004, n° 27, p. 09.

4 Convention entre le gouvernement de la république algérienne démocratique et populaire et le
Gouvernement du Canada en vue d’éviter les doubles impositions et de prévenir I’évasion fiscale en
matiére d’impdt sur le revenu et sur la fortune, signée a Alger le 28 février 1999, ratifiée par le décret
présidentiel n° 2000-367 du 16 novembre 2000, J.O.R.A du 19 novembre 2000, n° 68, p. 03.

5 L’ancienne convention franco-algérienne de 1982 -contrairement a celle de 1992 et de 2002- utilisait le
terme de « siége d’exploitation », ce qui soulevait un probleme majeur, celui de la qualification du
siége de direction, est ce qu’on devait ou non le considérer comme établissement stable dans la
mesure ou il n’est pas expressément visé ? Selon la doctrine, il convient de se référer a la définition
générale de 1’établissement stable et voir si les critéres généraux sont remplis ou pas. Voir FOUCAULT
Jean-Paul, « Définition de [’établissement stable », op. Cit., p. 6.

8 FoucAuLT Jean-Paul, « Définition de I’établissement stable », op. cit., p. 6.

" MAGNIER Véronigue, « Droit des sociétés », 4°™ édition, Dalloz, 2009, p. 75.
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jouissent également d’un domicile qui est, selon I’article 50 du code civil algérien, le
lieu ou se trouve le siége de leur administration®.

101. Cependant, Il ne faut pas confondre le siége de direction effectif avec « le
siege social » ni avec «le centre d’exploitation ». Disposant d’un réle juridique, le
centre d’exploitation s’en distingue du fait qu’il joue le réle matériel, technique et
économique, c’est le lieu ou la société exerce matériellement les opérations industrielles
et commerciales entrant dans son objet, par exemple le lieu ou est établie son usine?.

Quant au siége social, il est présumé étre « le siége statutaire » ou « le sieége
d’immatriculation ». Méme s’il figure dans les statuts et il est mentionné au registre de
commerce, le siége social ne correspond pas forcément au principal établissement car il
peut avoir un caractére fictif® ou se résumer a une simple adresse. Il ne s’agit donc ici
que d’une présomption simple qui peut étre renversée par une preuve contraire.

102. La localisation du siége social réel a une importance particuliere et des
conséquences trés importantes. D’un point de vue juridique, elle permet non seulement
de déterminer 1’endroit ou doivent étre appliquées les formalités d’immatriculation et de
publicité¢ mais aussi d’identifier la loi applicable. Selon I’article 547 paragraphe 2 du
code de commerce, toute société qui exerce une activité en Algérie sera soumise a la loi
algérienne®.

103. Cette localisation permet, en outre, d’identifier la nationalité de la société.
En effet, pour apprécier la nationalité d’une société>, celle-ci doit étre juridiquement liée
a un Etat donné®. En droit algérien, en combinant les dispositions de I’article 50 du code
civil selon lequel « les sociétés dont le siege social se trouve a [’étranger et qui exercent
en Algérie, sont réputées au regard de la loi interne, avoir leur siége en Algérie » et de
article 547 du code de commerce, une société est localisée au lieu de son siége social.
Autrement dit, la nationalité d’une société dépend du lieu de son siége social si toutefois
il présente un caractére effectif’.

L Art. 50 § 4 C. civ.

2 GIBIRILA Deen, « Droit des sociétés », 32™ édition, ellipses, 2008, p. 63.

3 lbidem. Contrairement a ce qui est dit a article 547 § 1 du code de commerce selon lequel le domicile
de la société est son siége social.

4 Art 547 § 2 C. com. Algérien correspondant a l’art. 1837 al. 1 C. civ. Fr. « Toute société dont le siege
est situé sur le territoire frangais est soumise aux dispositions de la loi francaise ».

5 Voir a ce propos : TRARI TANI Mostefa, PissoorT William, SAERENS Patrick, « Droit commercial
international », Berti, 2007, p. 95.

® En plus du critére du siége social pour déterminer la nationalité d’une société, il existe la théorie du
contrdle et le critére de ’incorporation. Utilisée par les Etats anglo-saxons ainsi que la Suisse et
I'Italie, la théorie de 1’incorporation, appelée en Algérie le systéme de « I’immatriculation », admet
qu’une société a la nationalité du lieu ou elle a été constituée, par I’enregistrement ou le dépot de
I’acte constitutif. En d’autre terme c’est le siége social statutaire qui est pris en considération.
Cependant, selon cette théorie, lorsque le siége de direction (siege réel) se délocalise, la société
demeure soumise a la loi du pays ou elle est immatriculée. En revanche, si on se focalise sur le
systéme du siége réel, une société aura la nationalité de I’Etat ou son sié¢ge de direction effective sera
situé. Dans ce cas, le transfert du siége réel d’une société algérienne par exemple a 1’étranger ne lui
fait pas perdre la nationalité algérienne.
Le troisieme critére, dit du contrdle, attribue la nationalité a une société en fonction des actionnaires
qui la controlent. TRARI TANI Mostefa, PISSOORT William, SAERENS Patrick, op. cit., p. 95.

" En France, c’est le tribunal des conflits qui a tranché le probléme de la nationalité d’une société. Par
I’arrét du 23 novembre 1959, ce dernier a posé le principe selon lequel la nationalité des sociétés ne
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104. Enfin, en cas de litige entre associés, le tribunal compétent est
exclusivement celui dans le ressort duquel se trouve le siége social®.

105. D’un point de vue fiscal, la notion du siege de direction est utilisée en droit
interne et en droit conventionnel pour délimiter I’exercice des droits de souveraineté
d’un Etat puisque le siege de direction constitue un établissement stable imposable dans
ce méme territoire. Dans le cas ou une société est résidente dans deux Etats différents,
elle sera considérée, selon I’article 4 du Modéle de convention de I’OCDE, comme un
résident de 1’Etat ou son « siege de direction effective » est situé. En définitive, le droit
d’imposer les bénéfices revient a I’Etat ou est implanté le si¢ge réel de direction.

2. La succursale

106. A défaut d’une définition conventionnelle de la succursale, il convient de se
référer au droit interne des Etats et de s’assurer si telle ou telle installation présente les
¢léments caractéristiques de I’établissement stable, a savoir, I’installation matérielle, la
permanence, I’autonomie et I’exercice d’une activité.

107. Ainsi I’installation de « H.S.B.C-Algérie » constitue une succursale de la
banque « HsBC France » implantée en Algérie en 2008. C’est le cas également pour la
succursale « Arab Bank plc-Algeria » appartenant a la filiale « Arab Bank PLC»2.

108. A titre d’exemple, le Conseil d’Etat francais a jugé qu’un établissement
secondaire est une succursale s’il posséde une certaine permanence et une certaine
autonomie et réalise habituellement des opérations commerciales®. Sur le plan européen,
le terme succursale se définit comme étant la société qui est en liaison avec la maison
mere située ailleurs dans le cadre d’une dépendance économique et un controle
directorial®. Cette seconde définition contestable du fait que la succursale n’est pas
considérée comme une société puisque elle est dépourvue de personnalité morale.

3. Le bureau et le magasin de vente

109. Les bureaux de vente sont des installations par I’intermédiaire desquelles
les produits et les marchandises de 1’entreprise sont vendus®. Ils s’en distinguent des
magasins de vente® - qui sont eux aussi classés parmi les établissements stables- du fait

peut étre fixée qu’au lieu de son siége social. Ibid., p. 97. Voir également GIBIRILA Deen, op. cit., p.
65.

L Art. 40/ 3 CpcA. Cela dit, en matiére d’action formée contre une société, ’action est portée devant la
juridiction du lieu de I’une de ses succursales (art. 39 8§ 4 CpcA). Une maniére de rapprocher la justice
du justiciable notamment pour les sociétés qui étendent leurs opérations sur tout le territoire et méme a
I’étranger. Voir ToSI Jean-Pierre et LE FRIANT Martine, « Introduction au droit de [’entreprise »,
Litec, 10°™ édition, 1999, p. 85.

2 Les succursales établies en Algérie sont soumises aux dispositions juridiques suivantes : Art. 19-2 et art.
20-2 C. com. Art. 4-2 et 3 du décret exécutif n° 97-41 du 18 janvier 1997 relatif aux conditions
d’inscription au registre de commerce, J.O.R.A du 19 janvier 1997, n° 05, p. 08, modifié et complété
par le décret exécutif n® 03-435 du 1°" décembre 2003, J.O.R.A., du 7 décembre 2003, n° 75, p. 10.

3 CA Besangon, 25 janvier 1928 : Gaz. Pal. 1928, 1, p. 546 ; CE, 9°™ et 8™ sous-sect., 19 oct. 1992, req.
N° 94137 : Dr. fisc. 1993, n° 28, comm. 1472 ; RJF 1992, n° 1706. Cité par : FOUCAULT Jean-Paul,
« Définition de I’établissement stable », 0p. Cit., p. 6.

4 CJCE, 6 octobre 1976, n° 14/76, Recueil, 1976, p. 8.

5 FOUCAULT Jean-Paul, « Définition de I’établissement stable », op. Cit., p. 6.

6 Les magasins de vente sont appelés dans d’autres conventions comme celle signée avec la Syrie, « les
comptoirs de ventes ».
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que ceux-ci représentent le lieu ou sont exposées a la vue du public les marchandises a
vendre!. On notera cependant que les magasins utilisés par I’entreprise dont ils relévent
aux seules fins de stockage ou d’exposition ne constituent pas un établissement stable.

Les bureaux -avec leur notion vaste- constituent alors un établissement stable
dans la mesure ou ils répondent au méme régime que les sieges de direction et les
succursales. De ce fait, les simples bureaux de liaison -dont I’activité se limite a
représenter la société meére dans d’autres lieux, a assurer la publicité, ou a recueillir des
informations d’ordre commercial- sont exclus de la définition générale de
I’établissement stable?. Il en est de méme pour les bureaux qui sont tenus par un préposé
dépourvu de tout pouvoir pour engager 1’entreprise dont il dépend.

110. 11 est a signaler que la plupart des conventions fiscales signées par I’ Algérie
utilisent simplement le terme «bureau » a I’exception de cinq conventions, celle
conclue avec le Bahrein, 'Egypte, I’Espagne, la Jordanie et le Yémen. Alors que la
premiére utilise le terme « point de vente », la seconde emploie 1’expression « endroits
considérés comme magasins de vente ». Quant a la convention algéro- espagnole, elle
considére comme établissement stable non seulement les « bureaux » mais aussi les
« installations » « ou sont exercés des services professionnels ». 1l en est de méme pour
la convention signée avec la Jordanie qui emploie non seulement les bureaux mais aussi
« les lieux utilisés comme comptoirs de vente » et celle conclue avec le Yémen dont la
notion d’établissement stable touche les magasins de vente et les bureaux.

4. Usine et atelier

111. Ces installations ne sont des établissements stables que si elles sont en
exploitation®. Ainsi, une usine ou un atelier désaffecté ne constitue pas un centre fiscal
d’affaires puisque aucune activité n’est exercée.

82. Les installations sous forme de matériel ou outillage

1. Mine, puits de pétrole ou de gaz, carriere ou tout autre lieu d’extraction de
ressources naturelles

112. Selon le modéle OcCDE, les lieux d’extraction de ressources naturelles
constituent des établissements stables. C’est le cas ¢galement des lieux de recherche des
hydrocarbures, tels que les prospections et les forages visant a mettre en évidence les
gisements d'hydrocarbures*, ainsi que les travaux d’exploitation permettant I'extraction
et le traitement des hydrocarbures, pour les rendre conformes aux spécifications de
transport par canalisation et de commercialisation®.

! FoucAuULT Jean-Paul, « Définition de 1’établissement stable », op. Cit., p. 7. L’exposition en vue de la
vente est le critere de distinction entre les bureaux de vente et les magasins de vente qui sont
également considérés comme des établissements stables.

2 Voir DucCINI Roger, « Stratégie fiscale des contrats internationaux », Litec, Paris, 2006, p. 12 ; BESBES
Slim, op. cit., p. 117.

3 BESBES Slim, op. cit., p. 117.

4 Art. 5 de la loi n° 05-07 du 28 avril 2005 relative aux hydrocarbures, J.0.R.A. du 19 juillet 2005, n° 50,
p. 03 modifiée et complétée par I’ordonnance n° 06-10 du 29 juillet 2006 J.O.R.A. du 30 juillet 2006,
n° 48, p. 04 ; modifiée et complétée par la loi n® 13-01 du 20 février 2013, JORA n° 11, 2013.

5 Art. 5 de la loi n° 05-07 précitée.
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113. Toutefois, I’ordonnance relative aux hydrocarbures soumet obligatoirement
ces contrats de recherche et d’exploitation et les contrats d’exploitation a une clause de
participation de I’entreprise nationale SONATRACH - SPA fixée a un minimum de 51%,
préalablement a chaque appel a concurrencel. Autrement dit, les sociétés étrangéres qui
veulent exploiter des gisements de pétrole ou de gaz situés en Algérie, doivent
s’associer avec 1’entreprise nationale SONATRACH, dans la limite de 49 % du capital
social.

114. Lesdites activités sont réalisées sur le fondement d'un titre minier? délivré
exclusivement a I'agence nationale pour la valorisation des ressources en hydrocarbures
(ALNAFT). Pour exercer lesdites activités, toute personne doit, au préalable, conclure un
contrat avec l'agence nationale pour la valorisation des ressources en hydrocarbures
(ALNAFT), conformément aux dispositions de la loi 05-07 modifiée et complétée a deux
reprises, en 2006 et 20132,

115. Concernant les activités de « prospection» » c'est-a-dire, les travaux
permettant la detection d'hydrocarbures, notamment par [l'utilisation de méthodes
géologiques et géophysiques, y compris les forages stratigraphiques*, elles sont
soumises a une autorisation de 1’agence nationale pour la valorisation des ressources en
hydrocarbures (ALNAFT), apres approbation du ministre chargé des hydrocarbures, a
toute personne demandant a exécuter des travaux de prospection d’hydrocarbures sur un
ou plusieurs périmetres. Cette autorisation de prospection est délivrée pour une durée
maximale de deux (2) années®.

116. Le probléme que pose toutefois cette catégorie d’activité réside dans leur
qualification. En effet, méme les conventions qui traitent de 1’extraction de ressources
naturelles ne mentionnent pas les activités de prospection. Faut-il alors en déduire que
ces activités, lorsqu’elles sont réalisées par une installation, ne releévent pas de la
définition générale ?

Dans ses commentaires sur I’article 5 relatif a I’établissement stable, le Comité
des experts de I’OCDE apporte la précision suivante :

« Comme il n’a pas été possible d’adopter une position commune sur les questions
fondamentales de [’attribution du droit d’imposer et de la qualification des revenus qui
proviennent des activités de prospection, les Etats contractants peuvent décider d’insérer des
dispositions spéecifiques. lls peuvent décider par exemple, qu’une entreprise d’un Etat
contractant, en ce qui concerne ses activités de prospection de ressources naturelles dans un
lieu ou une zone situées dans [’autre Etat contractant :

a) N'est pas considérée comme ayant un établissement stable situé dans cet autre Etat, ou
b) Est considérée comme exercant ses activités par l'intermédiaire d’un établissement
stable situé dans cet autre Etat, ou

L Art. 32 de I’ordonnance 06-10 du 29 juillet 2006 relative aux hydrocarbures, J.O.R.A. du 30 juillet
2006, n° 48, p. 04.

2 Le titre minier est selon la définition de I’article 5 de la loi 05-07 l'acte portant toute autorisation de
recherche et/ou d'exploitation d'hydrocarbures ; cet acte ne transfére pas de droit de propriété sur le sol
ou sur le sous-sol.

3 Art. 23 de I’ordonnance 06-10 du 29 juillet 2006 relative aux hydrocarbures précitée

4 Art. 5 de la loi n° 05-07 du 28 avril 2005 relative aux hydrocarbures, précitée.

5 Art. 20 de I’ordonnance 06-10 du 29 juillet 2006 précitée.
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C) Est considérée comme exercant ses activités par l'intermédiaire d’un établissement
stable dans cet autre Etat si la durée de ces activités dépasse une période de temps
donnée

Les Etats contractants peuvent, de plus, convenir de soumettre les revenus de ces
activités a toute autre regle ».

117. En ce qui concerne les activités de forage du pétrole en mer, certaines
conventions, telles que la convention franco-britannique (1963) ou la convention
franco-norvégienne (1980)%, il est décidé que les entreprises qui exercent les activités
d’exploration et d’exploitation des ressources naturelles du lit de la mer et du sous-sol
marin dans une zone soumise a la juridiction de ’autre Etat, sont réputées posséder un
établissement stable dans ce dernier Etat, si leurs activités y sont exercées pendant plus
de trente (30) jours au cours d’une période de (12) douze mois consécutifs.

118. Quant aux conventions signées par I’Algérie, elles ne font mention
d’aucune durée déterminée s’agissant de cette catégorie d’établissement stable.

2. Chantier de construction et de montage

119. On entend par chantier de construction et de montage toute installation
établie pour réaliser un ouvrage déterminé et qui disparaitront une fois cet ouvrage
achevé?. Il peut s’agir selon les commentaires de I’OCDE « seulement de la construction de
batiments, mais aussi celle de routes, de ponts ou de canaux, la rénovation (lorsqu’elle suppose
d’important travaux de structure, mais pas si elle se limite a la seule maintenance ou a la
décoration) de ces batiments, routes, ponts ou canaux, la pose de conduites ainsi que le
terrassement et le dragage. De méme, [’expression « chantier de construction et de montage »
ne se limite pas aux montages liés a un chantier de construction ; elle englobe également le
montage de nouveaux équipements, notamment de machines complexes, dans un immeuble
existant ou sur un site extérieur. Il s’agit aussi de [’organisation et la supervision sur place du
chantier de construction d’un béatiment »°.

120. Le Modeéle de convention des Nations-Unies emploie la méme expression
que celle de I’OcDE. Elle couvre, en plus des activités de construction et de montage, les
activités de surveillance qui désignent les opérations de contréle technique telles que le
contrdle de la qualité®.

121. Les conventions fiscales relatives aux doubles impositions signées par
I’Algérie emploient différentes expressions concernant cette catégorie d’installations.
La convention, algéro-frangaise ne fait référence qu’aux chantiers de construction et de
montage ; la convention conclue avec la Chine comporte une troisiéme forme
d’installation se rapportant aux activités de surveillance® et la convention algéro-
égyptienne rajoute une quatriéme concernant les projets d’équipement®.

L FoucAuLT Jean-Paul, « Définition de I’établissement stable », op. cit., p. 8.

2 lbidem.

3 OcDE, Modele de convention fiscale sur le revenu et la fortune, op. cit., p. 108.

4 BEsBES Slim, op. cit., p. 118.

5 « L expression établissement stable comprend notamment : Un chantier de construction ou de montage
ou des activités de surveillance s’y exercant, mais lorsque ce chantier ou ces activités ont une durée
supérieure six (6) mois ». Art. 5 § 3 de la convention algéro-chinoise.

8 « L’expression “établissement stable” englobe un chantier de construction ou de création ou un projet
de montage ou un projet d’équipement y compris les d’activité de surveillance s’y exercant, mais
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122. L’imposition des chantiers de construction et de montage obéit a des
critetres d’imposition différents de ceux retenus traditionnellement en droit fiscal
international. Il s’agit des critéres de durée et de I’importance des travaux qui
s’expriment par leur cofit, le nombre d’ouvriers ou par tout autre élément’.

123. Les chantiers de construction et de montage présentent une particularité de
la notion générale d’établissement stable puisqu’ils ne sont pas faits pour durer. Pour
constituer un établissement stable, les chantiers doivent obéir a une durée d’exécution
qui excéde une certaine période : elle doit étre supérieure a douze mois selon le Modele
de 1’OCDE, et supérieure a six mois selon le Modele de I’ONU? La pratique
conventionnelle algérienne révele des durées qui sont plus courtes que celles suggérées
par ces deux modeles : elle est de trois mois pour la convention de I’UmMA (Union du
Maghreb Arabe) ainsi que la convention algéro-francaise ; elle passe a six mois pour la
convention algéro-chinoise ou encore la convention algéro-allemande et & neuf mois
pour la convention algéro-égyptienne.

Pour certains pays, cette condition de durée peut étre encore plus courte ou
méme inexistante. La durée la plus réduite est celle qui figure dans la convention tuniso-
libyenne, elle est portée a un mois®. Parmi les conventions qui ne prévoient aucun délai,
on peut citer celle qui était conclue entre 1’Algérie et la Tunisie : le chantier exécuté
dans I’'un des deux Etats était consideré comme établissement stable des le premier jour
de son démarrage. La convention franco-marocaine, quant a elle, ne prévoit pas de
durée pour les chantiers de construction, mais prévoit une durée de six mois pour les
chantiers de montage. Ces conventions entre pays maghrébins sont remplacées
actuellement par la convention fiscale de I’'UMA®,

124. Par ailleurs, certaines conventions (comme la convention franco-tunisienne
de 1973) prévoient une imposition du seul fait que des machines sont employées dans le
pays par une entreprise étrangere, ou que l’entreprise étrangere accepte d’exercer des
fonctions de surveillance sur un chantier situé dans le pays.

125. 11 faut noter cependant que la notion de durée n’est pas a 1’abri des critiques
car elle peut étre utilisée par les Etats de facon a encourager les entreprises a
entreprendre des opérations préparatoires ou accessoires dans un autre pays sans y étre
immédiatement assujetties a ’impot. Cela épargne aux investisseurs les litiges, les
difficultés administratives et les frais que nécessite la détermination de
’assujettissement fiscal. En outre, la limitation d’une durée a laquelle I’installation n’est

seulement lorsque ce chantier ou ce projet ou cette activité ont une durée supérieure a neuf (9)
mois ». Art. 5 8 3 de la convention algéro-égyptienne.

! FoucAuLT Jean-Paul, « Définition de I’établissement stable », op. cit., p. 8.

2 « Un établissement stable peut comprendre aussi : a) Un chantier de construction, un projet de montage
ou d’installation ou des activités de supervision liées a ce projet, mais seulement si ce chantier de
construction, ce projet ou ces activités durent plus de six mois » Art. 5 8§ 3 du modéle de convention
de ’ONU.

3 Cette convention a été également remplacée a partir du 1°" janvier 1994 par la convention multilatérale
conclue entre les pays de I’Union du Maghreb Arabe entrée en vigueur le 23 juillet 1990, Voir texte
de la convention publiée uniqguement en arabe, J.O.R.A. n° 06, 1991, p. 215.

4 Cette convention a été remplacée a partir du 1% janvier 1994 par la convention multilatérale conclue
entre les pays de I’Union du Maghreb Arabe entrée en vigueur le 23 juillet 1990, ratifiée par le décret
présidentiel n° 90-424 du 22 décembre 1990, J.O.R.A. n° 6 du 6 février 1991 et qui prévoie
aujourd’hui une durée de 3 mois.
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soumise a aucune imposition peut étre contradictoire avec 1’objet économique des Etats
car cela affecte les recettes de I’Etat d’accueil.

126. S’agissant du droit conventionnel algérien, les chantiers ouverts et
fonctionnant pendant une durée variant entre trois et neuf mois constituent un
¢tablissement stable. Le critéere de 1I’importance des travaux n’est pas retenu par ces
conventions.

Sous-section 2 : Distinction avec les autres formes d’implantation

127. La distinction entre 1’établissement stable et les autres formes
d’implantation telles que la filiale, 1’agence ou encore le bureau de représentation est
nécessaire, elle est d’ordre juridique et fiscal.

81. Distinction juridique

128. Ce qui caractérise en premier lieu 1’établissement stable de la filiale c’est
I’absence d’une personnalité morale propre contrairement aux filiales®.

129. D’un point de vue juridique, la filiale demeure une société distincte et
autonome non seulement a 1’égard de la société mere mais aussi a 1’égard des autres
filiales du groupe?, dans la mesure ou elle posséde tous les attributs de la personnalité
morale qu’invoque le droit commun? -ce qui la distingue des autres entités. Elle a donc
un patrimoine affecté exclusivement au gage de ses créanciers sociaux, une capacité
d’exercice, un domicile propre, un représentant pour exprimer sa volonté et le droit
d’ester en justice.

130. C’est la caractéristique d’autonomie juridique qui distingue la filiale de
I’établissement stable, de 1’agence ou encore du bureau de représentation.

131. Bien qu’elles soient soumises aux mémes obligations juridiques, telles que
I’immatriculation au registre du commerce et la tenue d’une comptabilité distincte, les
deux notions d’établissement stable et de filiale sont trés différentes. Faute de
personnalité morale, un établissement est considéré comme une simple extension de
I’entreprise meére dont il - contribue a réaliser 1’objet social. Il est dirigé par un simple
préposé qui a qualité pour représenter celui-ci et pour 1’engager envers les tiers. Il n’a
donc aucun objet social qui lui soit propre ; il n’a ni créanciers, ni débiteurs. Sa raison
sociale est la méme que celle de I’entreprise mére, on ajoute seulement « succursale de
tel lieu »°.

! Sur cette distinction voir 1’ouvrage de RiU Isabelle, « Sociétés et établissements stables en droit fiscal
international et de l'union européenne », préface de Daniel GUTMANN, L’Harmattan, 2012.

2 Exception faite au cas ol les deux sociétés (mére et filiale) ne sont pas différenciées pour les tiers. Dans
certains cas, la filiale possede le méme siege social que la société mere ou utilise le méme logo, ce qui
donne ’apparence d’étre sous une méme unité de contréle et de direction. La société mére peut donc
étre condamnée a assumer les engagements pris par la filiale. (Req., 19 juin 1929, S. 1930, 1, 176),
cité par CHAMOULAUD-TRAPIERS Annie et YILDIRIM Gulsen, « Droit des affaires : Relations de
[’entreprise commerciale », Bréal, 2003, p. 68.

3 Art. 50 C. civ. algérien.

4 Les obligations juridiques auxquelles sont soumises les entreprises étrangéres installées en Algérie
seront traitées dans le prochain paragraphe.

% GEGOUT Maurice, « Filiales et participations », Encyclopédie Dalloz, répertoire société, Tome Il
« Sociétés d’économie mixte a publicité », 1980, p. 05.
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132. Quant a I’agence, elle n’a méme pas la relative autonomie de la succursale
dans la mesure ou elle ne traduit qu’une décentralisation géographique des activités de
I’entreprise. On peut dire également que son rdle est moins important que celui de la
succursale et que les pouvoirs de son directeur sont moins étendust. Cependant, elle
reste soumise, tout comme pour la succursale, a 1’obligation de s’immatriculer au
registre du commerce?.

133. Toutefois, si aucun des établissements stables ni des agences n’ont la
personnalit¢ morale, d’un point de vue fiscal, chacun d’eux jouit de la personnalité
fiscale, ils sont tous deux considérés comme contribuables vis-a-vis de 1’administration
fiscale.

134. 11 est fréquent également qu’une entreprise confrontée a une activité
internationale « explore » le pays d’accueil avant d’exercer toute activité commerciale
ou industrielle sur le territoire étranger. Pour cela, elle crée de simples bureaux de
représentation®ou des bureaux de liaison* qui sont d’ailleurs dépourvus de personnalité
morale®, qui n'exercent aucune activité lucrative et ne disposent d'aucun revenu local®.
Leur rdle se limite a représenter la société mere dans d’autres lieux, a assurer la
publicité, recueillir des informations d’ordre commercial et I’aidant aux travaux
préparatoires nécessaires a la conclusion de contrats’. Ces activités exercées par les
représentants de I’entreprise qui constituent de simples activités auxiliaires ou
préparatoires précedent largement la réalisation des bénéfices, ne relevent pas de
Iimpot sur les bénéfices des sociétés dans I’Etat de leur implantation, puisque,
rappelons-le, elles ne constituent pas « un établissement stable » selon I’article 5 du
Modele de convention de I’OcDE. En effet, les bureaux de liaison ne pourront étre
considérés ni comme une installation fixe d’affaires, ni comme un agent dépendant qui
sont les critéres déterminant I’établissement stable. Du fait que ces bureaux ne disposent
pas du pouvoir d’engager 1’entreprise dont ils dépendent, dans 1’Etat étranger®, ils ne
pourront étre soumis a I’impo6t sur les bénéfices des sociétés (IBS).

! GEGouT Maurice, op. cit., p. 05.

2 Art. 19-2 et art. 20-2 C. com. Art. 4-2 et 3 du décret exécutif n° 97-41 du 18 janvier 1997 relatif aux
conditions d’inscription au registre de commerce, J.O.R.A du 19 janvier 1997, n°® 05, p. 08, modifié et
complété par le décret exécutif n° 03-435 du 1" décembre 2003, J.O.R.A., du 7 décembre 2003, n° 75,
p. 10.

3 Quant aux conditions d’ouverture de bureaux de liaison en Algérie voir le chapitre suivant.

4 DuccINI Roger, « Stratégie fiscale des contrats internationaux », Litec, Paris, 2006, p. 12.

5 Quoique dépourvus de personnalité morale, les bureaux de liaison doivent tenir une comptabilité pour
les dépenses y afférentes et s’inscrire au registre du commerce, (comme le démontre ’art. 4-2 et 3 du
décret exécutif n° 03-435 du 1% décembre 2003, relatif aux conditions d’inscription au registre du
commerce, J.O.R.A., du 7 décembre 2003, n° 75, p. 10 modifiant et complétant le décret exécutif n°
97-41 du 18 janvier 1997, J.0.R.A, du 19 janvier 1997, n° 05, p. 08). Quant aux charges fiscales, elles
sont supportées par la société mere. Voir I’instruction interministérielle du 30 juillet 1986 relative aux
obligations financiéres des bureaux de liaison d’entreprises étrangéres agréés par le ministére du
Commerce.

& Instruction interministérielle du 30 juillet 1986 relative aux obligations financiéres des bureaux de
liaison d’entreprises étrangéres agréés par le ministére du Commerce, www.mincommerce.gov.dz.
Voir également guide investir en Algérie, ministere du commerce, p. 45.

7 Guide des banques et des établissements financiers en Algérie, KPMG, édition 2012, p. 37 ; Guide
investir en Algérie, KPMG, édition 2014, p. 88.

8 Sur les installations ne constituant pas un établissement stable voir le premier chapitre de cette thése.
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135. Actuellement, le recours au bureau de liaison ne présente plus le méme
intérét qu’il avait. L’instruction interministérielle de 1986 autorisant les entreprises
étrangeres -sous certaines conditions- a créer ce type d’investissement en Algérie
constituait autrefois une exception a la loi 78-02 relative au monopole de I’Etat sur le
Commerce Extérieur. A cette époque, la seule implantation tolérée pour les entreprises
étrangeres voulant investir en Algérie était, la constitution de bureau de liaison.
Aujourd’hui, ladite loi étant abrogée, rien ne s’oppose a ce que ces entreprises
étrangeres choisissent une autre forme d’implantation. De plus, que le régime juridique
des bureaux de liaison n’est pas trés favorable pour intensifier leur présence dans des
pays étrangers, puisqu’il ressort de leur compétence la conclusion d’actes de commerce
a titre habituel et la réalisation de revenu local?.

136. Certaines entreprises, en revanche, peuvent trouver un intérét a ouvrir un
bureau de représentation en Algérie. C’est le cas pour les entreprises étrangeres qui
exercent une activité de vente de produits aupres d’importateurs algériens. Cela leur
permet en effet d’avoir une présence en Algérie, de promouvoir leur activité et leurs
produits tout en effectuant des ventes directes de I’étranger®.

137. Les avantages sont a la fois d’ordre fiscal, puisque la vente directe évite une
imposition en cascade, notamment, au titre de la taxe sur I’activité professionnelle
(TAP) et d’ordre légal puisque la vente directe permet a la société étrangére de ne pas
constituer une société de droit algérien. Cela permet, en outre, d’alléger les colts
d’exploitation (frais salariaux, stockage, dédouanement des marchandises...) au regard
des charges de toutes sortes occasionnées par I’installation et I’activité d’une filiale?.

82. Distinctions fiscales

138. Le choix entre I’installation d’un établissement stable ou d’une filiale
repose en plus grande partie sur les avantages fiscaux que présente chacune de ses
formes.

- Un choix qui repose sur les imp0ts a payer

139. La filiale, étant une société de droit algérien, est soumise aux mémes
impositions applicables aux sociétés de droit algérien : impdt sur les bénefices des
sociétes (18s) ou imp6t forfaitaire unique (IFu), taxe sur I’activité professionnelle (TAP),
taxe sur la valeur ajoutée (TVvA). Elle assume elle-méme ces impositions et en son nom.

140. La particularité des filiales réside également dans son régime fiscal
différencié. En effet, il est possible pour les filiales de sociétés étrangéres de revétir
n’importe quelle forme sociétaire. Ni les dispositions du Code de commerce, ni celles

! Loi 78-02 du 11 février 1978 relative au monopole de 1’Etat sur le Commerce Extérieur, JJO.R.A., du 14
février 1978, n° 07, p. 114.

2 Instruction interministérielle du 30 juillet 1986 relative aux obligations financiéres des bureaux de
liaison d’entreprises étrangéres agréés par le ministere du Commerce. Voir Guide investir en Algérie,
KPMG, édition 2014, p. 88. Voir plus récemment 1’arrété du ministre du Commerce du 9 novembre
2015 définissant les conditions et les modalités d’ouverture et de fonctionnement des bureaux de
liaison non commerciaux, J.O.R.A, n° 62, 2015, p. 8.

3 Guide investir en Algérie, KPMG, édition 2014, p. 88.

4 Ibidem.
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du Code civil n’exigent une forme particuliere. Il peut s’agir de sociétés civiles, mais le
plus souvent c’est des sociétés commerciales, bien qu’il n’existe pas de statistiques qui
établiraient le nombre exacte ou méme approximatif des entreprises étrangeres suivant
leur forme sociétaire. La seule exigence concernant la forme sociétaire est celle imposée
par Particle 138 bis du CID relatif au régime du groupe de sociétés. En effet, pour
constituer un groupe de sociétés et bénéficier ainsi du régime du bénéfice consolidé, la
société mere et sa filiale doivent revétir la forme d’une société par actions. La filiale
doit étre détenue par la société mere a raison de 90% ou plus du capital social.

En droit algérien, les sociétés commerciales par la forme comprennent la société
en nom collectif (SNC)!, la société en commandite simple (SCS)? -appelées aussi
société de personnes- société a responsabilité limitée (SARL)S société par actions
(SPA)* et société en commandite par actions (SCA)® -plus connues sous le nom de
sociétés de capitaux.

Cette classification traditionnelle des sociétés commerciales en sociétés de
personnes et sociétés de capitaux conduit a une différence du régime fiscal. Les sociétes
de personnes, sont soumises, en principe, a I’imp6t sur le revenu global (IRG), tandis
que les sociétés de capitaux relévent obligatoirement de I’impdt sur les bénéfices des
sociétés (1BS).

141. Chacun de ces deux régimes présente des avantages fiscaux. Concernant les
sociétés de personnes, elles ont un régime fiscal analogue a celui des commercants
personnes physiques®. Dépourvues de personnalité fiscale propre, elle n’incarne pas une
entité autonome et distincte de celle des associés. Ce qui fait que les bénéfices réalisés
ne seront taxés -au titre de I’IRG- qu’une seule fois et ceci non pas aux mains de la
société mais aux mains des associés. Raison pour laquelle on les dénomme « Sociétés
transparentes »’.

En outre, il est permis a ces sociétés d’opter pour le régime fiscal des sociétés de
capitaux. Dans ce cas, la demande d’option doit étre annexée a la déclaration des
bénéfices de I’entreprise. Elle est irrévocable pour toute la durée de la vie de la société®,

142. Les sociétés de capitaux, quant a elles, présentent la particularité d’étre
dotée d’une pleine personnalité fiscale, ce qui fait qu’elles assument elles-mémes les
obligations fiscales, notamment, le paiement de I’IBS auxquelles elles sont soumises
obligatoirement. Autrement dit, I’imp6t est supporté par la société elle-méme,
contrairement a ce qui se passe dans les sociétés de personnes ou c’est les associés qui
sont taxeés.

L Art. 551 C. com.

2 Art. 5 C. com.

3 Art. 5. C. com.

4 Art. 592 al. 2 C. com.

5 Au terme de I’article 544 du C. com « Sont commerciales par leur forme et quel que soit leur objet, les
sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite, les sociétés a responsabilité limitée et les
sociétés par actions ».

6 TERKI Nour-Eddine, « Les sociétés commerciales », AJED Edition, 2010, p. 124.

7 ZITOUNE Tayeb et GOLIARD Frangois, « Droit fiscal des entreprises », 1% édition, Berti, 2007, p. 72 ;
GROSCLAUDE Jacques et MARCHESSOU Philippe, « Droit fiscal général », 8™ édition, Dalloz, 2013,
p.235.

8 Art. 136 CID.
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143. Cela dit, si le régime fiscal des sociétés de capitaux est moins lourd que
celui des sociétés de personnes soumises a I’ IRG, la séparation des patrimoines dans ces
sociétés a I’inconvénient de susciter le probléme de la double imposition®. Les bénéfices
réalisés par la société sont taxés une premiere fois aux mains de la société au titre de
I’impot sur les bénéfices des sociétés. Ensuite, si la société décide la distribution de
dividendes, chacun des associés ou actionnaires sera imposable a 1’impot sur le revenu
global -IRG s’il est une personne physique, ou a I’impo6t sur les bénéfices des societés -
IBS dans le cas d’une personne morale.

- Un choix pour éviter les risques de double imposition

144. L’implantation d’entreprises dans d’autres Etats peut susciter des risques de
double imposition notamment en 1’absence de toute convention. Comme il a déja été dit,
I’établissement stable est considéré comme une entité dépourvue de personnalité
juridique distincte de la société mere mais disposant toutefois d’ une personnalité fiscale.
Dans certains Etats, les bénéfices qu’une entreprise réalise dans un autre Etat sont
rattachables aux autres résultats des succursales. Par conséquent, si I’Etat d’accueil de la
succursale (I’Algérie par exemple) décide d’imposer les mémes résultats fiscaux, celle-
ci sera soumise a une double imposition? : dans 1’Etat d’implantation de la succursale,
puis dans I’Etat de la société mere. Tel n’est pas le cas pour les filiales. Dotée d’une
pleine personnalité juridique et fiscale, les filiales installées en Algérie ont la qualité de
contribuable algérien et non celle de contribuable étranger. En conséquence, les
bénéfices qu’elles y réalisent seront taxés Algérie.

Prenons I’exemple d’une entreprise tunisienne qui a une succursale en Algérie,
les bénéfices qu’elle y réalise seront taxés dans son Etat d’implantation, c'est-a-dire en
Algérie, mais au nom de la société mere. De méme, la Tunisie peut toujours imposer les
mémes bénéfices puisqu’elle se consideére comme 1’Etat de résidence de la société mére.
En revanche, s’agissant de filiale, le probléme du droit d’imposer ne se pose pas
puisque en tant que société de droit local- elle reléve de 1’Etat de son implantation.

145. La notion d’établissement stable est utilisée principalement pour prévenir
les risques de doubles impositions grace a la régle de force d’attraction. Ce qui veut dire
que dans les Etats qui prennent en compte le principe de territorialité, seuls les bénéfices
qui sont rattachables a 1’établissement stable sont imposables dans 1’Etat de source ou
I’Etat de situation de cet établissement. En revanche, si I’Etat de résidence de la société
mere décide d’imposer ces mémes bénéfices, c’est parce qu’il applique le régime du
bénéfice consolidé. En France, par exemple, ce systeme fiscal permet aux sociétés
meres agréées par le ministére de 1’économie et des finances de retenir I’ensemble des
résultats de leurs exploitations directes ou indirectes qu’elles soient résidentes en France
ou a I’étranger pour I’assiette des impdts établis sur la réalisation et la distribution de
leurs bénéfices®.

! Le régime des sociétés de capitaux est plus souple que celui des sociétés de personnes soumises a 1’ IRG
puisque 1’IBS est un impo6t a taux proportionnel donc moins contraignant, contrairement a 1’IRG qui a
un taux progressif.

2 CoziAN Maurice, « Précis de fiscalité des entreprises », op. cit., p. 258.

3 Art. 209 quinquies du Cal.
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- Le régime du bénéfice consolidé

146. L’investissement dans le cadre de groupes de sociétés présente un autre
avantage fiscal, celui du régime du bénéfice consolidé. Au sens de I’article 138 bis du
CID et a I’exclusion des sociétés pétrolicres, toute entité économique de deux ou
plusieurs sociétés par actions juridiquement indépendantes dont I’une tient les autres
sous sa dépendance par la détention directe ou indirecte de 90 % ou plus du capital
social, peuvent opter pour le régime du bénéfice consolidé en présentant leurs situations
financiéres et leurs résultats comme si celles-ci ne formaient qu’une seule entité®.

En d’autres termes, la consolidation consiste en la production d’un seul
document de synthése reprenant les opérations de I’ensemble des sociétés du groupe,
sous réserve des conditions prévues par I’article 138 bis du CID. La société mere et sa
filiale doivent avoir la forme d’une société par actions dont la premicre détient plus de
90% du capital de la seconde.

La consolidation n’est accordée qu’en cas d’option par la société mere et

acceptation des sociétés membres. Elle est irrévocable pour une durée de quatre (04)
2
ans®.

- Un choix qui favorise le trenty shopping

147. Une autre raison -peut étre la plus importante- pour créer une filiale est la
possibilité pour les investisseurs personnes morales de choisir I’Etat d’implantation le
plus attractif fiscalement, c'est-a-dire celui qui accorde le plus d’avantages fiscaux tant
sur le plan de ’assiette que sur le recouvrement.

148. Toutefois, comme on le verra dans le prochain titre, ce « shopping fiscal »
est de nature a provoquer une évasion fiscale vers les paradis fiscaux. Aux moyens de
contrats déséquilibrés, ou ce qu’on appelle précisément « les prix de transfert », les
bénéfices les plus importants seront toujours réalisés par la filiale dont le régime fiscal
est le moins lourd, alors méme que la véritable activité de production se déroule
ailleurs®,

CHAPITRE Il : LA REMISE EN CAUSE DU CRITERE DE L’ETABLISSEMENT STABLE
FACE AUX SPECIFICITES DE L’ECONOMIE NUMERIQUE

149. Le commerce électronique est considéré comme une nouvelle dimension de
I’économie mondiale. Un commerce plus virtuel, transparent et accessible. Pas de jours
fériés, pas de week-end*, un site web marchand est accessible partout et a n’importe
quelle heure, a n’importe quel jour de la semaine.

L Art. 732 bis 4 al. 1 C. com. Voir : BELLOULA Tayeb, « Droit des sociétés », Berti, 1 édition, 2006, p.
81.

2 Le régime du bénéfice consolidé ressemble au régime de I’intégration fiscale connue en France. Celui-Ci
s’adresse aussi aux groupes de sociétés dont les filiales sont détenues directement ou indirectement
par le biais d’une ou plusieurs sociétés a raison de 95% par la société mere. Sur I’intégration fiscale,
voir : MORGENSTERN Patrick, « L intégration fiscale », Groupe Revue Fiduciaire, 2012.

3 GUYON Yves, « Droit des affaires », Tome I, « Droit commercial général et sociétés », 12¢™ édition,
Economica, 2003, p. 618.

4 RoMAIN V. Gola, « Droit du commerce électronique », Gualino, 2013, Paris, p. 20.
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150. Le développement des nouvelles technologies dans 1’économie bouleverse
les habitudes des consommateurs. Alors qu’autrefois, ces derniers €taient contraints de
se déplacer pour acheter leurs produits, aujourd’hui, ils n’ont plus besoin de sortir de
chez eux. Une confrontation entre les deux parties des transactions n’est plus nécessaire.
Désormais, on commande nos repas par internet, nos livres et nos divertissements juste
en quelques clics. La rapidité avec laquelle s’effectuent les transactions en ligne et la
sécurité des moyens de paiement favorisent le recours a cette forme d’économie.

151. Du coté des entreprises, le commerce électronique présente une opportunité
de développer une activité a I’international en réduisant sensiblement tous les frais. En
effet, les avancées technologiques permettent de plus en plus aux entreprises d’exercer
des activités économiques avec un personnel tres réduit.

Les travaux de I’OcDE demontrent que dans bien des cas, les entreprises peuvent
accroitre sensiblement leur taille et leur champ d’action en n’augmentant que trés peu
les effectifs nécessaires a la gestion des opérations courantes. C’est ce qui a été observé
plus particuliérement pour les entreprises de I’Internet qui, bien souvent, ont réuni un
nombre considérable d’utilisateurs tout en conservant des effectifs modestes. En
conséquence, le revenu moyen par salarié dans les plus grandes cyber-entreprises est
nettement plus élevé que dans les autres types d’entreprises du secteur des TICL,

152. En Algérie, le e-commerce n’est qu’a ses premiers pas, tout aussi que son
cadre juridique. Les premiers sites de e-commerce algériens sont apparus a partir de
2012. 11 s’agit du site eChrily.com?, créé en juillet 2012 spécialisé dans le secteur de
vente en ligne, Theznyss.com?, lancé en 2013, spécialisé dans la vente de produits
électroniques et Nechrifenet.com?®, créé la méme année, proposant des produits
d'équipement maison, électroménager, puériculture et le site Ouedkniss spécialisé en
annonces®.

153. La premiere loi relative au commerce électronique traite de la signature et
de la certification électronique. 11 s’agit de la loi n° 15-04 du 1% février 2015° qui fixe
les regles générales relatives a ces deux opérations, donne des définitions générales,
détermine le régime juridique de 1’autorité nationale et I’autorité gouvernementale de
certification électronique et prévoit des sanctions. Ce texte par contre ne définit pas
I’activité du commerce électronique. Ce n’est que trois ans plus tard que la loi du 10
mai 2018 traitera du commerce électronique’. Elle le définit comme une « activité par
laquelle un e-fournisseur propose ou assure, a un e-consommateur, a distance et par voie
de communications électroniques la fourniture de biens et de services ».

1 OcDE, Relever les défis fiscaux posés par I’économie numérique, Projet OCDE/G20 sur 1’érosion de la
base d’imposition et le transfert de bénéfices, Editions OCDE, 2014, p. 95.

2 www.echrily.com.

3 www.tbeznyss.com.

4 www.nechrifenet.com.

5 www.ouedkniss.com.

6 Loi n° 15-04 du ler février 2015 fixant les régles générales relatives a la signature et la certification
électroniques, J.0.R.A. n° 6 du 10 février 2015, p. 06.

7 Loi n° 18-05 du 10 mais 2018 relative au commerce électronique, JORA n° 28, 2018.
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154. En droit comparé les définitions ne manquent pas. En effet, le commerce
numérique fait I’objet de plusieurs définitions : Iégislatives, doctrinales et
institutionnelles?.

En France, l'article 14 de la loi pour la confiance dans I'économie numérique,
définit le commerce électroniqgue comme « I'activité économique par laquelle une personne
propose ou assure a distance et par voie électronique la fourniture de biens ou de services.

Entrent également dans le champ du commerce électronique les services tels que ceux
consistant a fournir des informations en ligne, des communications commerciales et des outils
de recherche, d'accés et de récupération de données, d'accés a un réseau de communication ou
d'hébergement d'informations, y compris lorsqu'ils ne sont pas rémunérés par ceux qui les
recoivent »2,

Le rapport LORENTZ sur le commerce électronique remis en janvier 1998 le
définit comme étant « L’ensemble des échanges numérisés, liés a des activités
commerciales, entre entreprises, entre entreprises et particuliers ou entre entreprises et
administrations »°.

Selon I’OCDE, I’expression commerce ¢lectronique n’a pas de définition
communément admise par tous. Au sens large, elle signifie avoir une activité
économique sur Internet, vendre des biens et des services qui sont livrés par les canaux
traditionnels aussi bien que des produits pouvant étre « numérisés » et diffuses en ligne,
comme les logiciels informatiques »*.

Certaines définitions englobent par exemple toutes les transactions financieres et
commerciales effectuées par voie électronique, notamment les échanges de données
informatisées (EDI), les transferts électroniques de fonds (TEF) et toutes les
transactions par carte de crédit ou de débit. D’autres limitent le commerce électronique
a la vente au détail aux consommateurs qui effectuent leurs transactions sur des réseaux
ouverts comme I’Internet. La premicre définition renvoie a une forme de commerce
électronique qui existe depuis des décennies et dont les activités se chiffrent par billions
de dollars chaque jour. La seconde n’existe que depuis quelques années et n’est pas
encore trés développée®.

155. Cependant, s’ils sont nombreux les individus qui connaissent ce que c’est le
commerce ¢lectronique, trés peu d’entre eux peuvent expliquer comment les entreprises
du numériques réussissent a faire des bénéfices alors que la plupart d’entre elles
proposent des services gratuits. Google, Facebook, Yahoo, Viber et autres sites en sont
des exemples qui méritent que I’on s’y intéresse.

L Sur la définition du commerce électronique voir « Le commerce électronique : Aspects juridiques »,
sous la direction de Alain Bensoussan, Hermes, Paris, 1998, p. 11.

2 Loi_n°2004-575 du 21 juin 2004, pour la confiance dans I'économie numérique, définit
le commerce électronique, J.O. du 22 juin 2004, p. 11168.

3 Rapport du groupe de travail présidé par LORENTZ Francis, « Commerce électronique : une nouvelle
donne pour les consommateurs, les entreprises, les citoyens et les pouvoirs publics », janvier 1998.
http://www.finances.gouv.fr/comelec/trophees/rapports/forum.htm.

4 Perspectives économiques de ’OCDE, n° 67, 2000, p. 214.

5 Groupe de travail sur les indicateurs pour la société de l'information, « La définition et la mesure du
commerce électronique : Rapport sur I’Etat de la question », OCDE, 1999, p. 10.
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156. En effet, les bénéfices provenant de I’internet sont d’une nature différente?.
Ce sont les données personnelles conservées par les grandes surfaces par le biais des
cartes de fidélité de leurs clients; ou encore, la conservation de I’historiques des
recherches effectuées par les usagers de Google pendant des années ainsi que
I’utilisation des informations divulguées sur les réseaux sociaux, comme Facebook, qui
constituent la source des bénéfices dans le commerce électronique?. Les données
personnelles sont alors traitées par ces sites et exploitées par la suite pour d’éventuelles
utilisations telles que la publicité ciblée. Ces informations permettent aux entreprises
numeériques de proposer des produits qui correspondent aux derniers achats et/ou
derniéres navigations®. Ainsi la gratuité des services sur internet a pour contrepartie
I’utilisation des données personnelles des consommateurs qui représentent d’ailleurs
une mine d’or®.

157. En plus de I'utilisation des données personnelles, I’¢économie numérique
présente deux autres caractéristiques : la dématérialisation et I’internationalisation qui
semblent toutefois incompatibles avec les regles de territorialité en vigueur, notamment
avec la notion d’établissement stable.

Dans un monde ou les fronticres s’effacent devant une économie virtuelle, il est
difficile que le commerce électronique coexiste, aujourd’hui, avec le droit fiscal car
chacun d’eux repose sur des fondements radicalement différents. Alors que les principes
traditionnels de la fiscalité se fondent sur la territorialité, la matérialité et 1’identification
des parties, en revanche, ’économie numérique a par essence des caractéristiques
totalement opposées : la transnationalité, I’immatérialité et I’anonymat, ce qui ne
mangue pas de poser des problémes cruciaux sur le plan fiscal.

Comme nous I’avons démontré dans le précédent chapitre, le régime fiscal des
implantations internationales d’entreprises, tel qu’il découle du droit interne ou du droit
conventionnel, repose pour I’essenticl sur des régles fiscales nationales. La fiscalité
directe des entreprises est étroitement liee aux regles de territorialité qui ne tolérent pas
I’application de la souveraineté fiscale de I’Etat sur des entreprises étrangeres que si
celles-ci disposent d’une présence physique sur le territoire national®.

L LE GALL Jean-Pierre, « Internet : cyber-fiscalité ou cyber-paradis fiscal », op. cit., p. 164.

2 DUMANS Marie-Elise, « L’impact concurrentiel de l'internet sur les marchés traditionnels », thése de
doctorat, Université Sorbonne, Paris I, 2004 ; KALTENBACH Laure et LE GUAY Olivier, « 3 questions :
Ces données personnelles qui valent de I'or », JCP E n° 37 du 11 septembre 2014, 621, p. 5 et s. ;
BEYNEIX Isabelle, « Le traitement des données personnelles par les entreprises : big data et vie
privée, état des lieux », La Semaine Juridique, Edition Générale n°® 46-47, 9 Novembre 2015, doctr.
1260, p. 01 ; MARINO Laure et PERRY Romain, « Les nouveaux défis du droit des personnes : la
marchandisation des données personnelles », in « Les nouveaux défis du commerce électronique »,
sous la direction de Judith RocHFELD, LGDJ, Paris, pp. 55-70 ; POITEVIN-LAVENU Francois, « E-
fiscalité - les régles fiscales a l'ére de la dématérialisation », Université Panthéon-Assas, Paris II,
Ecole doctorale de droit privé, Thése de doctorat en Droit privé, 2011, p. 236 ; YOUNES Vanessa,
« Protection des données nominatives sur internet », Mémoire de DEA en Droit de Communication,
Université Panthéon-Assas, Paris 11, 2000.

3 BEYNEIX Isabelle, op. cit., p. 01.

4 Sur I’encadrement de la collecte, de la conservation et des échanges de données électroniques voir
POITEVIN-LAVENU Frangois, op. cit., p. 229 et s. ; Rapport Colin et Collin précité, p. 02.

> BENAYOUN George David, « Problemes fiscaux liés au commerce électronique », Les petites Affiches
du 20 juin 1997, n° 74, p. 4.
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158. Ces dispositions fiscales ont été mises en ceuvre a une époque ou il n’était
question que du commerce traditionnel : la vente et I’achat de biens et services
pouvaient étre alors localisés et les parties des transactions identifiées. Toutefois avec le
développement rapide des technologies de 1I’information et de la communication, et
I’introduction de celle-ci dans les transactions traditionnelles, le commerce électronique
est apparu en force facilitant davantage le commerce des biens et services tout en
réduisant le facteur du temps. Désormais, une entreprise peut entrer en contact avec la
clientéle qu’elle veut n’importe ou dans le monde sans avoir de présence physique sur le
territoire. Ces spécificités de I’économie numérique, a savoir la dématérialisation et
I’internationalisation, remettent en cause les deux aspects des régles fiscales actuelles, a
savoir la territorialité de I’imp6t et la présence physique sur le territoire étranger. Ce qui
ne manque pas de poser certains problemes fiscaux.

Section 1 : Les défis posés par la dématérialisation des activités en ligne

159. Le caractére immatériel de I’économie numérique se manifeste sur deux
plans, d’une part, par la dématérialisation des transactions électroniques’® et, d’autre
part, par la virtualité des parties aux transactions, notamment en raison de 1’absence
physique de I’entreprise et 1’apparition d’un concept nouveau, celui de la « clientéle
électronique »2.

160. Ces nouveautés semblent contraires aux regles de la fiscalité traditionnelle
qui repose sur une identification des parties a la transaction et de la transaction elle-
méme. Ainsi, parmi les défis auxquels est confrontée la fiscalité traditionnelle, en raison
notamment du caractere immatériel de I’économie numérique, sont celle la qualification
des revenus générés par les transactions et 1’identification des parties aux transactions.

Sous-section 1: La dématérialisation des transactions électroniques face au
probléme de la qualification fiscale des revenus

161. La difficulté a imposer les transactions électroniques réside, en premier
lieu, dans la qualification des revenus numériques. Cette difficulté® varie en fonction du
degré de numérisation des échanges car, il y a lieu de distinguer entre deux types de
commerce électronique, d’une part, le commerce « offline » ou indirect et, d’autre part,
le commerce « online » ou direct®.

81. Le commerce « Offline »

162. Le commerce électronique indirect ou le commerce « offline » concerne des
biens corporels qui sont commandés et payés par voie électronique mais expédiés

! MEurou Thierry, « Quelle fiscalité pour les transactions électroniques des entreprises », Thése de
Doctorat, Université Paris | — Panthéon Sorbonne, 2002, p. 40 et s.

2 Terme utilisé par LINANT DE BELLEFONDS Xavier, « Droit du commerce électronique », PUF, Paris,
2005, p. 29.

3 HUET Frédérique, « La fiscalité du commerce électronique », Litec, Paris, 2000, pp. 17 et 171 et s.

4 Sur cette distinction voir OBERSON Xavier, « Problémes fiscaux posés par le développement du
commerce électronique », In : Jeanneret Vincent, « Aspects juridiques du commerce électronique »,
Zurich : Schulthess, 2001, pp. 93-94 ; POITEVIN-LAVENU Francois, op. cit., p. 21 ; MEUROU Thierry,
op. cit,, p. 23 ; TEPER Frédérique, « Quelle fiscalité pour internet ? Enjeux pour les Etats et les
opérateurs », Revue de Droit Fiscal n® 39 du 26 septembre 2013, comm. 439, pp. 28-29.
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physiquement au consommateur. C’est le cas par exemple pour la commande d’un livre
sur internet, le paiement se fait par la voie électronique tandis que la livraison est
assurée par une entreprise d’expédition.

163. Ce type de commerce électronique est deja connu car ce sont les entreprises
traditionnelles disposant d’un nom de marque puissant qui se sont le plus imposées dans
le secteur du numérique en proposant leurs produits ou service sur le net avec des prix,
parfois, plus attractifs. De nouvelles entreprises spécialisées uniquement dans le
commerce électronique offline sont apparues a partir des années 1990. On peut citer
I’exemple de la société Amazon dont I’activité est diversifiée et la société E-Bay
spécialisée dans la vente aux encheres.

164. Ce qui parait nouveau dans ce type de commerce c’est aussi la
dématérialisation des moyens de paiement en lignel. A I’heure actuelle on peut en
distinguer plusieurs?. D’abord, le paiement garanti par un tiers de confiance est un
systeme permettant de payer des achats effectués en ligne sans avoir a communiquer au
vendeur le numéro de carte de crédit puisque, avec I’acheteur, celui-ci s’inscrit au
préalable au registre informatique du tiers (PayPal, PayDirect, MinutePay) en indiquant
leur adresse électronique et leurs coordonnés bancaires. Le transfert d’argent s’effectue
ensuite par courrier électronique via un systéme sécurisé. Le paiement par carte de
crédit, quant a lui, est plus simple et par conséquent plus risqué, il suffit d’énoncer, par
voie électronique, le numéro de la carte du consommateur ainsi que la date d’expiration
de celle-ci. Un autre type de paiement est prévu, celui du télévirement qui est un ordre
de virement donné par internet ou tout autre au profit du vendeur mais qui n’est pas tres
fiable, car la sécurisation des transactions est assurée par un simple mot de passe®.

165. Ainsi, dans le commerce électronique offline, la commande et le paiement
se font par la voie électronique, tandis que la livraison, puisqu’elle concerne des biens
corporels, est assurée physiquement, ce qui facilite I’imposition dans ce cas-la. En effet,
I’imposition de biens corporels faisant I’objet d’une transaction internationale ne pose
en principe aucun probleme, le droit interne ou conventionnel en donne la qualification
de chaque opération ainsi que le revenu qu’elle génere et détermine sur ces faits a qui
revient le droit d’imposer (Etat de source ou Etat de résidence). Lorsqu’il s’agit de
location de biens immeubles, par exemple, les conventions tendant a éliminer la double
imposition le qualifie en tant que revenu foncier dont I’imposition revient a I’Etat de
source, c'est-a-dire, a 1’Etat ou se situe le bien a louer. Lorsqu’il s’agit de ventes et
prestations de services, ces mémes conventions les qualifient comme étant des bénéfices
des entreprises dont I’imposition revient a I’Etat de source des bénéfices, sauf si
I’entreprise exerce son activité dans 1’autre Etat au moyen d’un établissement stable.
Dans ce cas précis, le droit d’imposer revient a I’Etat de résidence, c'est-a-dire a 1’Etat
ou est implanté I’établissement stable. Ainsi chaque catégorie de transactions

L Voir Conseil national du Crédit et du Titre, « Problémes juridiques liés a la dématérialisation des
moyens de paiement et des titres », mai 1997 ; DRAGON Claude, GEIBEN Didier, KAPLAN Daniel,
NALLARD Gilbert, « Les moyens de paiement. Des espéces a la monnaie électronique », Banque
Editeur, Paris, 1997.

2 LINANT DE BELLEFONDS Xavier, op. cit., p. 63.

3 lbid., p. 64 et s. Pour plus de développement sur les moyens de paiement en ligne voir BOULAICH
BAvssa Fatima Zahra, «Les prestations financiéres en ligne », Thése de Doctorat en Droit,
Université Panthéon-Sorbonne, Paris I, 2013, p. 295.
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correspond a une catégorie de revenus qui est elle-méme soumise a des regles
d’imposition particuliéres?.

Dans le cadre du commerce électronique online, la qualification des revenus et
leur imposition sont plus compliguées.

82. Le commerce « Online »

166. Le commerce online constitue 1’aspect proprement nouveau de 1’économie
numérique puisqu’il porte sur des biens et services immatériels pour lesquels aussi bien
la phase de négociation que celle de I’exécution du contrat sont complétement
dématérialisées. Ce qui accentue le probléme de la qualification des revenus générés
par ce commerce.

1. La notion de dématérialisation dans le commerce online

167. La notion de dématérialisation dans le commerce online couvre aussi bien
I’objet immatériel des transactions que les moyens de transfert des données.

A. La dématérialisation des biens et services objet des transactions

168. Lorsque I’on parle de dématérialisation, on fait souvent référence a I’objet
immatériel des transactions numériques qui concernent les services et les biens dont la
valeur réside essentiellement dans les données qu’ils contiennent?. En effet, désormais
le support électronique prime sur le support papier®. Les biens sont présentés sous une
forme digitale ou numérique -qui est un procéde par lequel une information est
représentée par une suite de 0 et de 1% plutdt que sur support tangible®. La notion de
dématerialisation, partie intégrante du commerce électronique, suppose ainsi, un
remplacement des documents sous forme de papier parleur équivalent électronique®.
C’est le cas des textes (journaux, livres, magazines...)’.

Selon une approche juridique, le terme dématerialisation désigne « I’opération
liée a de nouvelles technologies consistant a remplacer un support matériel tangible qui
circule entre les mains des intéressés comme instrument de paiement ou de commerce,
par un support comptable centralisé, sous des modalités diverses »®. Sur le plan
technique, la dématérialisation peut étre considérée comme « un sous-domaine de
I’informatique, qui vise a supprimer le support papier des documents au profit de
fichiers purement électronique »°.

1 MEUROU Thierry, op. cit., p. 242.

2 HUET Frédérique, op. cit., p. 171.

3 CarrIOLI Eric A., « Signature électronique et dématérialisation », préface de Huet Jéréme, LexisNexis,
Paris, 2014, p. 06.

4 HUET Frédérique, op. cit., p. 171.

5 OBERSON Xavier, op. cit., p. 94 ; CAPRIOLI Eric A., op. cit., p. 06.

8 POITEVIN-LAVENU Frangois, op. cit., pp. 17-18.

" Voir BIGLE Polyanna, «La distribution de livre sur internet », Mémoire de DES en Propriétés
Littéraires Artistique et Industrielle, Paris 11, 1999.

8 CorNU Gérard, « Vocabulaire juridique », 2°™ édition, PUF, voir Dématérialisation ; voir également
CAPRIOLI Eric A, op. cit., p. 05.

® MouToN Dimitri, « Sécurité de la dématérialisation », préface de BoBANT A., Eyrolles, 2012, p. 7.
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169. L’exemple typique du commerce électronique online est celui du
téléchargement des applications diverses via des boutiques en ligne. Lancé en 2008 par
le moteur de recherche Google en partenariat avec des éditeurs d’applications, la
création de boutiques en ligne « Android Market » (devenu en 2012 « Google Play
Store »)! a permis aux détenteurs de téléphone portable Android, grace a leur systeme
d’exploitation, de télécharger des applications : films, musiques, livres €électroniques ou
« e-hook », contenus d’actualité (journaux, magazines. ..)?.

B. La dématérialisation des moyens de (communication) transfert de données
numerisées

170. Ce qui est d’autant plus compliqué dans le commerce électronique, ¢’est de
comprendre les moyens technologiques utilisés pour réaliser des ventes ou des
prestations de services en ligne. Dans le commerce online, ou les transactions sont
entierement numériques, aucun moyen de commerce traditionnel n’est utilisé, les
donnees électroniques, lors de ce type de transactions, sont transférées entre serveurs
(ordinateur, tablette, téléphone...) au moyen d’un réseau de communication ouvert, tel
que « Internet » ou fermé « Intranet »®.

171. Bien qu’il ne soit pas le seul moyen de communication®, le développement
d’internet ne doit pas ignorer les autres moyens de transmission de 1’information.
Utilisés par le secteur financier® et industriel vers les années quatre-vingt-dix, I’Echange
de Données Informatisées (EDI) est un mode de communication interentreprises
permettant la transmission électronique de données commerciales ou administratives
d’un ordinateur a un autre en utilisant des logiciels de communication qui autorisent
I’échange d’informations®. L’EDI facilite ainsi les transactions électroniques entre les
entreprises en permettant de réduire les colts de gestion des commandes et des stocks’,
d’éviter I’utilisation de moyens traditionnels de transmissions de I’information qui
dépendaient des services postaux®, et aussi de remplacer, par la forme électronique, les
documents qui était sous forme papier : factures, bons de commandes, borderecaux ...

1 BENARAB Armel, « Commerce et internet, comprendre les régles juridiques », L’Harmattan, Paris, 2012,
p. 61.

2 OBERSON Xavier, op. cit., p. 91 et pp. 93-94 ; LANoU Roger G., « Droit fiscal et commerce électronique,
faut-il réformer les regles de juridictions fiscales ? », PAF, 2015, pp. 04-05; POITEVIN-LAVENU
Francois, op. cit.,, p. 21 ; DIDIER p., « Le contrat électronique, la fiscalité du contrat électronique »,
édition Panthéon-Assas, travaux de 1’association Henri Capitant, Toulouse, 2000, p. 02 ; LANOU
Roger G., « Réformer les regles de juridiction d’imposition pour le commerce électronique. Un bref
apercu comparatif des problématiques en droits burkinabé et francais », Jurisdoctoria n°® 8, 2012, p.
76 ; MEUROU Thierry, op. cit., 2002, p. 24.

3 Voir sur ce point MEUROU Thierry, op. cit., p. 10.

4 1ssac Henri et VOLLE Pierre, « E-commerce, De la stratégie a la mise en ceuvre opérationnelle »,
Pearson Education, 2008, p. 11.

5 Les banques, par exemple, utilisent le réseau Swift qui permet le transférer d’information entre la
banque du client et celle du fournisseur.

8 MEURroU Thierry, op. cit., p. 16.

" HUET Frédérique, op. cit., p. 06.

8 Ibid, p. 17.
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2. Le probléme de la qualification fiscale des revenus numériques

172. Dans le contexte du commerce électronique online, ou tous les biens sont
totalement dématérialisés, la qualification des revenus numériques s’avére crucial pour
les administrations fiscales.

173. En droit fiscal, la détermination du droit d’imposer varie en fonction du
type d’opération. Les impOts sur le revenu, par exemple, frappent les différentes
catégories de revenus (bénéfices professionnels, revenus des exploitations agricoles,
traitements et salaires, revenus des capitaux mobiliers, revenus fonciers)!. Ainsi pour
déterminer s’il s’agit ou non d’un bénéfice commercial et identifier de ce fait I’Etat qui
dispose du droit d’imposer, une analyse du lien contractuel entre la personne qui regoit
le revenu et celle qui le verse est nécessaire?.

174. Suivant le Modele de 1’OCDE, les bénefices industriels et commerciaux
relevent de la fiscalité de I’Etat de résidence de I’entreprise et de 1’Etat -de source- dans
lequel existe un établissement stable. Pour les autres revenus (tels que les dividendes?® et
les intéréts*), I’imposition revient a I’Etat de résidence des bénéficiaires et
éventuellement a I’Etat de source des bénéfices qui est tenu de prélever I’impdt par une
retenue a la source. Bien entendu des mécanismes sont utilisés dans ce cas pour atténuer
les risques de double imposition. Ainsi, la qualification des revenus est importante pour
déterminer si ¢’est ’Etat de résidence ou I’Etat de la source qui a le droit d’imposer et
éviter de ce fait les risques de double imposition ou d’insuffisance d’imposition.

175. En commerce électronique, la qualification des revenus est beaucoup plus
difficile. La contrepartie financiére d’une transaction électronique peut étre qualifiée
suivant les dispositions du Modele de convention de 1’OCDE, comme étant des
redevances imposables uniquement dans I’Etat de leur source, comme elle peut
constituer des bénéfices d’entreprise imposables dans I’Etat de résidence en 1’absence
de tout établissement stable®. Ainsi, si deux Etats adoptent une qualification différente
pour le méme revenu d’une transaction électronique, celui-Ci sera soumis a une double
imposition, ce qui entravera le développement du commerce électronique.

176. S’agissant des redevances, elles sont définies par le paragraphe 2 de
I’article 12 du Mod¢le de convention de 1’ OCDE comme étant : « les rémunérations de
toute nature payées pour ['usage ou la concession de l'usage d’un droit d’auteur sur une ceuvre
littéraire, artistique ou scientifique, y compris les films cinématographiques, d 'un brevet, d’'une
marque de fabrique ou de commerce, d’un dessin ou d’un modéle, d’un plan, d’une formule ou

L Art. 2 du Cip modifié par la loi n° 14-10 du 30 décembre 2014 portant loi de finances pour 2015,
J.O.R.A., n° 78 du 31 décembre 2014, p. 03.

2 HUET Frédérique, op. cit., p. 195.

3 Art. 10 de la convention modéle « Les dividendes payés par une société qui est un résident d’un Etat
contractant & un résident de I'autre Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat.

Toutefois, ces dividendes sont aussi imposables dans 1'’Etat contractant dont la société qui paie les
dividendes est un résident, et selon la législation de cet Etat... ».

4 Art. 11 de la convention modéle de I’OCDE « Les intéréts provenant d’un Etat contractant et payés a un
résident de I’autre Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat.

Toutefois, ces intéréts sont aussi imposables dans I’Etat contractant d’ou ils proviennent et selon la
législation de cet Etat... ».

> MEURoU Thierry, op. cit., p. 242.
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d’un procédé secret et pour des informations ayant trait une expérience acquise dans le
domaine industriel, commercial ou scientifique ».

177. Cette définition extensive des redevances ne fait qu’empirer le probléme de
I’imposition car le fait qu’'un méme revenu soit qualifié différemment selon que
I’opération soit effectuée en commerce traditionnel ou en commerce ¢électronique est
contraire au principe de neutralité fiscale entre ces deux formes de commerce?.

Sous-section 2 : La dématérialisation et le probleme de [’identification des
entreprises numériques : Absence physique de ’entreprise

178. La seconde difficulté quant a I’application des principes fiscaux
traditionnels, notamment de la notion d’établissement stable, pour imposer les bénéfices
tirés du commerce électronique, est celle de I’absence physique de 1’entreprise?.

179. Ce qui caractérise davantage 1’économie numérique, c’est I’émergence de
nouveaux acteurs économiques virtuels qui commercialisent tout ou partie de leurs
biens et services par I’intermédiaire d’internet. Dans le secteur du tourisme et des
voyages, par exemple, une bonne partie des réservations de train, d’avion ou de bus
s’effectue a travers des sites tels que : Opodo, Lasminute, Expedia, VoyageSNCF,
IdéeTGV...%. La révolution du commerce électronique s’accompagne aussi de
I’apparition de nouveaux acteurs comme les moteurs de recherche Google, Yahoo, Ask,
et de nouveaux types de biens immatériels tels que les logiciels et les brevets*,

180. Il faut préciser en revanche que les entreprises du numérique ne font pas
toujours parties des transactions électroniques, méme si elles y gardent une place
importante. En effet, le commerce électronique ne comprend pas uniquement les
rapports entre entreprises et consommateurs ou ce qu’on appelle aujourd’hui le
commerce B to C (business to consumer). Il peut s’agir de commerce entre
consommateurs (consumer to consumer), c'est-a-dire des sites web permettant la vente
entre particuliers (immobiliers, annonces, échanges...), comme il peut s’agir aussi de
commerce inter-entreprises (business to business) qui regroupe toutes les formes de
transactions électroniques entre les fournisseurs, les revendeurs, les prestataires de
service et toutes les entreprises®. Cette derniére forme de commerce électronique
représente 85% du chiffre d’affaires total du commerce électronique®.

Dans la présente étude, seules les rapports commerciaux avec les entreprises du
numériques nous intéressent puisqu’il s’agit de démontrer I’incompatibilit¢ du régime
fiscal des implantations internationales d’entreprises avec le commerce €lectronique.

L HUET Frédérique, op. cit., p. 201. Selon le professeur Huet, les Etats de source, en voyant leurs recettes
fiscales diminuer notamment lorsque le vendeur ne dispose pas d’un établissement stable sur son
territoire, sont tentés de qualifier un revenu comme étant une redevance plutdt que comme des
bénéfices industriels et commerciaux.

2 MEURoU Thierry, op. cit., p. 38 et 42.

3 BENARAB Armel, op. cit., p. 95 et s.

4 MEUROU Thierry, op. cit., p. 23.

® lbid, p. 26.

5 ROUSSEL Josse, « Vers [’entreprise numérique », Préface de GAUTHEY Gabrielle, Gualino éditeur, Paris,
2005, p. 53 ; MEUROU Thierry, op. cit., p. 26 et s.
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181. Aujourd’hui, on ne cesse de vanter les mérites du commerce online :
simplicité, rapidité et sécurité. Développer son activité via internet présente aussi pour
les entreprises 1’avantage d’étre a proximité des clients. Désormais, il est possible pour
les entreprises de réaliser des volumes importants de ventes ou de prestations de
services sans qu’elles y aient une présence physique sur le territoire étatique®.D’un autre
coté, le fait qu’une confrontation physique entre 1’acheteur et le vendeur et 1’échange
sur papier ne soient plus nécessaires posent alors le probléme de la preuve des
transactions?.

182. D’un point de vue fiscal, ’absence physique de I’entreprise -autant que
celle du contribuable- soulevent des questions quant a la pertinence des régles fiscales
actuelles pour déterminer 1’existence d’un lien avec une juridiction étatique car, dans le
contexte de la fiscalité traditionnelle, une entreprise résidente d’un Etat ne peut étre
imposée dans I’autre Etat que si elle révele une présence physique dans ce dernier. Cette
question renvoie a la notion -matérielle- de I’établissement stable permettant de
localiser le lieu de rattachement des bénéfices sociaux.

Selon 1’OCDE, si la présence physique constituait un critere essentiel pour
imposer les bénéfices des entreprises étrangéres, c’est parce dans de nombreuses
activités traditionnelles, une présence physique locale était nécessaire pour réaliser des
ventes importantes de biens et de services sur un marché donné. Cela s’explique par le
besoin de garantir également a I’Etat de la source le droit d’imposer des bénéfices
réalisés par des entreprises non résidentes®,

En ignorant le raisonnement selon lequel une entreprise doit avoir une présence
matérielle sur un territoire donné pour y étre imposée*, le commerce électronique rend
plus crucial I’imposition des bénéfices numériques que ce soit dans 1’Etat de source ou
dans I’Etat de résidence des bénéficiaires.

! LaIrR David, « La mondialisation : un défis pour les paradis fiscaux », Thése de Doctorat, Université
Paris 1l — Panthéon Assas, 2007, p. 89.

2 L’expansion de ’économie numérique pose d’autres défis en matiére de protection de la vie privée
contre 1’usurpation d’identit¢é (Voir BERGUIG Matthieu, « L usurpation d’identité sur internet »,
Mémoire de DESS en Droit du Multimédia et de I’Informatique, Université Paris | — Panthéon
Sorbonne, 2001.) et la protection des données personnelles (voir OCDE, Relever les défis fiscaux posés
par 1’économie numérique, Projet OCDE/G20 sur I’érosion de la base d’imposition et le transfert de
bénéfices, Editions OCDE, 2014, p. 134. Sur les données personnelles convoitées par les sites
commerciaux voir BENARAB Armel, op. cit., p. 13 et s.) contre les pratiques frauduleuses (diffusion de
contenus illicites, Escroqueries par utilisation frauduleuse du numéro de carte de crédit...). (CAPRIOLI
Eric A, «Signature électronique et dématérialisation », op. cit,, p. 29). Dans le contexte du
numérique, ’identification des personnes -qui est une opération permettant & un individu de faire Etat
de son origine sur la base d’un élément externe (lbid, p. 28)- est une problématique cruciale, car
I’anonymat empéche d’identifier un débiteur ou un délinquant. Sur cette problématique de
I’identification des personnes dans le commerce électronique, voir POITEVIN-LAVENU Francois, op.
cit., p. 214 ; BENARAB Armel, op. cit.,, p. 13 et s.; CAPRIOLI Eric A, « Signature électronique et
dématérialisation », op. cit., p. 28 ; CAPRIOLI Eric A. « Anonymat et commerce électronique », in
« Les premiéres journées internationales du Droit du Commerce Electronique », Actes du colloque de
Nice des 23, 24 et 25 octobre 2000 organisé par le Département sciences juridiques de ’EDHEC et
I’Ecole du Droit de I’Entreprise de la Faculté de I’Université de Montpellier, sous la direction de
CapriOLI Eric A, Litec, p. 157 ; MEUROU Thierry, op. cit., p. 97.

3 Projet OCDE /G20 sur 1’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Relever les défis
fiscaux posés par I’économie numérique, Action 1, Editions OCDE, 2014, p. 135.

4 HUET Frédérique, op. cit., p. 26.
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183. Cette difficulté quant a I’identification des entreprises numériques réside
dans la conception méme du systeme de nommage de I’internet, le Domaine Name
System (DNS). Il s’agit d’un systéme ¢élaboré dans le but d’attribuer un nom aux
adresses internet. Le nom de domaine d’un site web est composé de deux niveaux
séparés par un point. Le suffixe correspond au nom de domaine de premier niveau (Top
Level Domaine). Le radical, qui peut étre un nom commercial, une marque, une
dénomination sociale ou autre, correspond au nom du second niveaul. Ainsi par
exemple, dans I’adresse « facebook.com », facebook est un nom de domaine de
deuxiéme niveau, tandis que .com est un domaine de premier niveau.

184. Les noms de domaine de premiers niveaux peuvent étre regroupés en trois
catégories : les noms de domaines génériques (generic Top Level Domaine), les homs
de domaines nationaux (Contry Code Top Level Domaine) et les noms de domaines
supranationaux.

Les noms de domaines génériques, qui n’ont pas une portée géographique
limitée, se déclinent en « .com » pour les entreprises commerciales, en « .net » pour les
infrastructures de réseaux, en « .org » pour les organismes a but non lucratif, en « .int »
pour les organisations internationales, en « .info » pour les sites d’information?.

Les noms de domaine nationaux sont par contre geéographiquement limités
puisqu’ils correspondent au pays d’enregistrement : .dz (Algérie), .fr (France), .tn
(Tunisie), .ma (Maroc), .jp (Japan), .ca (Canada), .de (Allemagne), .au (Australie), .uk
(Grande-Bretagne), .nl (Pays-Bas) ...

Quant aux noms de domaines supranationaux, ce sont une extension régionale
qui couvre plusieurs Etats. L’exemple le plus connu est celui de I’Union Européenne
3
«.eu »’,

185. Ces domaines de premier niveau qui sont attribués par les autorités
nationales ne révelent pas exactement I’identité des entreprises et ’adresse électronique
que choisit celle-ci peut étre modifiée a tout moment de telle fagon a ce qu’elle ne
corresponde plus a la réalité*. Dans ce contexte, Frédérique HUET écrit qu’ « Il n’y a pas
de rapport systématique entre « l’identité électronique » (nom de domaine ou adresse
électronique) d’une société qui propose des biens et services sur internet et la raison
sociale de la société qui utilise cette « identité électronique ». D’ou la difficulté qu’il
peut y avoir a identifier le propriétaire d’un site »°.

Ainsi, 1’identification des entreprises du numérique est beaucoup plus
compliquée a déterminer que pour le commerce traditionnel dont les parties sont bien
connues de par leur dénomination ou leur raison sociale enregistrée aupres des
organismes nationaux. Ceci n’est pas le cas en commerce électronique. Jean-Louis
BILON écrit a ce propos : « Les identités des parties a une transaction industrielle ou
commerciale peuvent étre plus difficiles & déterminer dans la mesure ou les relations

L TONNELLIER Aurore, « Le régime juridique du site internet », Thése de Doctorat, Université Panthéon-
Assas, Paris I, 2011, p. 85.

2 1bid., p. 87.

3 Ibid., p. 88.

4 JuLIE Ludovic, « La fiscalité confrontée a Internet », Les Petites Affiches, n° 16, 23 janvier 2001, p. 14.

5 HUET Frédérique, op. cit., p. 163.
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institutionnelles courantes entre une identité commerciale sur internet (par exemple, un
nom de domaine ou un RRL) et 'identit¢ matérielle de I’entreprise (par exemple, le
nom de la société qui a été enregistrée) ne sont pas d’une fiabilité constante. Ceci peut
rendre impossible 1’identification du propriétaire d’un site internet effectuant des
transactions sur ce réseau »".

Section 2 : Les défis poses par la transnationalité des activités en ligne

186. L’inadaptation des régles fiscales au commerce électronique est en partie
due a la dimension mondiale qu’emprunte ce dernier. La mobilit¢ du commerce
électronique -et de ce fait la mobilité des entreprises- rend difficile la perception de
I’impd6t par 1’Etat de source des bénéfices (Sous-section 1) ; ce qui encourage certaines
entreprises vers une optimisation fiscale (Sous-section 2).

Sous-section 1: La transnationalité et le probléeme de la localisation des
entreprises du numérique?

187. Le fait que les transactions electroniques soient menées sans tenir comptes
des frontiéres des Etats (81) en plus de la disparition des intermédiaires habituels qui
jouent un réle dominant dans le contrdle fiscal et I’encaissement de la retenue a la
source (82) rend le probléme de la localisation des entreprises encore plus crucial.

81. Le commerce électronique, un dépassement de la théorie des frontiéres

188. La mobilité internationale des personnes est I’une des caractéristiques de
I’économie libérale, qu’il s’agisse de la mobilité des personnes physiques ou des
personnes morales. L’internet facilite encore plus cette mobilité en particulier en ce qui
concerne les entreprises numériques et les activités qu’elles meénent. La nature
internationale des opérations électroniques facilite pour beaucoup la proximité avec la
clientéle a 1’échelle internationale. Eric CAPRIOLI €crit a ce propos: «Le monde
numérique, contrairement au monde physique, est par nature international »2,

La numérisation de I’information, du texte, du son et des images permet & un
vendeur de livrer de plus en plus de biens et de services sous forme numérique a des
consommateurs situés de plus en plus loin de lui* ce qui accentue les débats sur la
fiscalité internationale. En effet, le réseau internet permet aux entreprises d’accéder a
une clientele qui se situe dans les quatre coins du monde®. Les avancées des
technologies de I’information et de la communication font que les internautes peuvent
bénéficier des offres sur le net tout en traversant les frontieres. Ainsi, une personne
résidente d’un Etat « A »peut acheter un produit, télécharger une application ou

L BILON Jean-Louis, « Fiscalité du numérique », Litec, Paris, 2000, p. 97.

2 MEUROU Thierry, op. cit.,p. 40.

3 CaPrIOLI Eric A, « Signature électronique et dématérialisation », op. cit., p. 03.

4 OCDE, Relever les défis fiscaux posés par 1’économie numérique, Projet OCDE/G20 sur 1’érosion de la
base d’imposition et le transfert de bénéfices, Editions OCDE, 2014, p. 82

5> LEMAIRE Gaélle, « Les relations entre entreprise et internet ou comment une entreprise peut-elle réussir
son mariage avec internet ? », Mémoire du Diplome d’Etudes Spécialisées de Marketing, Université
de Paris | Panthéon Sorbonne, 2003-2004, p. 14.
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demander un service depuis un Etat « B » et, ensuite, utiliser ce bien, ce service ou cette
application dans un Etat « C »*.

189. Cette mobilité ne concerne pas uniquement les grandes entreprises.
L’Internet a permis aussi aux petites entreprises d’étendre leurs activités et de pénétrer
sur des marchés qui, sans son existence, seraient restées hors d’atteinte pour elles?. Le
nombre d’entreprises qui effectuent des transactions commerciales sur 1’Internet s’est
donc accru considérablement au cours de la derniére décennie?, favorisé en ceci par « la
publicité »*, car ce qui attire la clientéle en commerce traditionnel tel que la proximité,
I’accueil ou I’ancienneté du commergant est insuffisant pour attirer la clientéle
électronique®. Ajoutons a ceci la virtualité de I’entreprise. Le fait qu’un internaute ne
sache pas avec qui il contracte peut jouer en défaveur du commerce électronique. Pour
cette raison des moyens d’information sont utilisés®.

190. Par ailleurs, ouvrir un site web en vue de vendre des produits ne signifie pas
pour autant que I’activité exercée soit d’ordre international. L ’entreprise est tenue de
prendre en compte plusieurs éléments tels que le colt du client géographiquement
éloigné par rapport au colt du client de proximité, les spécificités culturelles de chaque
pays et ses dispositions 1égales... ’. En conséquence, toutes les entreprises ne peuvent
pas développer leur activité a I’international, heureusement d’ailleurs, car ceux qui ont
cette possibilit¢ sont a I'origine de problémes fiscaux relatifs a la détermination de
’assiette de I’impot et de son recouvrement.

191. Contrairement au commerce traditionnel ou les parties aux transactions sont
fixes et de ce fait facilement localisables lors de I’imposition, dans le commerce
¢lectronique, ’entreprise numérique ne manifeste aucune présence physique sur les
territoires dans lesquels elle exerce son activitt. On assiste donc a la
« déterritorialisation »® des entreprises numériques par le fait qu’elles ménent leurs
activités sans tenir compte des frontieres des Etats, ce qui accentuent davantage la

problématique de I’inadaptation des régles fiscales actuelles a cette nouvelle forme
d’économie.

1 Sur la mobilité des utilisateurs du commerce électronique voir OCDE, 2014, p. 94.

2 OCDE, Relever les défis fiscaux posés par 1’économie numérique, Op. Cit., p. 82.

% Ibidem.

4 « Les pratiques du commerce électroniques », Cahiers du centre de Recherches Informatique et Droit,
sous la coordination de Marie DEMOULIN, Bruylant, Bruxelles, 2007, p. 11.

5 LINANT DE BELLEFONDS Xavier, op. cit., p. 29.

6 Les atouts de la publicité sur internet sont importants. Dans ce contexte le professeur LINANT DE
BELLEFONDS Xavier dit qu’« on ne congoit pas de commerce en ligne sans publicité ». (Ibid, p. 29).
En effet, il s’agit d’un « moyen d’information destiné a permettre a un client potentiel de faire une
opinion sur les résultats qui peuvent étre attendus du bien ou du service qui lui est proposé »5. (Cass.
Crim., 12 nov. 1986, Bull. crim., p. 261). Un moyen d’information utilisé aussi pour relier les clients
aux vendeurs et promouvoir ainsi la fourniture de biens ou de service via internet.
L’importance de la publicité sur internet se trouve aussi dans le fait qu’elle ouvre directement une
porte sur la vente en ligne, en conduisant I’internaute d’une banniére publicitaire au mode de
paiement. (« Les pratiques du commerce électroniques », Cahiers du centre de Recherches
Informatique et Droit, sous la coordination de Marie DEMOULIN, Bruylant, Bruxelles, 2007, p. 11).
Voir SARFATI Natacha, « La publicité sur internet », Mémoire de DESS, Université Paris I, 1999 ;
SPANOU Maria, « La publicité sur internet », Mémoire de DEA en droit de communication, Université
Panthéon-Sorbonne, Paris 1, 2004.

" LEMAIRE Gaélle, op. cit., pp. 14-15.

8 Expression utilisée par MANARA Cédric, « Droit du commerce électronique », LGDJ, Paris, 2013, p. 20.
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En effet, si les transactions électroniques n’avaient pas le pouvoir de traverser
les frontieres, le probléme de la localisation et du droit d’imposer ne se poserait pas.

192. En régle générale, pour savoir a qui revient le droit d’imposer des revenus
ou des benéfices, une localisation des contribuables est nécessaire. Les procédés utilisés
a cette fin sont d’ordre territorial et ils ont pour vocation de maintenir un certain
équilibre entre I’Etat de résidence des contribuables et I’Etat de source des bénéfices?.

L’identification du droit d’imposer des bénéfices sociaux repose ainsi sur des
regles du droit interne et du droit conventionnel selon lesquelles une entreprise n’est
imposable que dans son Etat d’implantation. L’imposition dans I’Etat de résidence des
contribuables parait donc simple a établir puisqu’elle concerne des personnes résidentes
sur son territoire qui ont des intéréts économiques, personnels, sociaux et professionnels
avec I’Etat ou ils résident?. Ce dernier a donc beaucoup plus de chance d’obtenir des
informations sur ses résidents et de les controler. En revanche, lorsque I’imposition est
aussi accordée a I’Etat de source des bénéfices, contrbler et imposer ces non-résidents
parait plus compliqué puisque ces derniers n’ont avec I’Etat de source que des liens
économiques®. Pour remédier a toute évasion fiscale, la perception de I’'impét est rendue
possible grace a 1’application d’une retenue a la source pour certains revenus ou par la
création d’un établissement stable dans 1’Etat étranger.

193. Le commerce électronique, par sa conception transnationale et
dématérialisée, a bouleversé cette répartition des droits d’imposer tant connu dans le
domaine de la fiscalité internationale. Les notions de résidence et de source des
bénéfices ont perdu de leurs intéréts face au commerce électronique®. Celui-ci rend de
plus en plus caduque la définition classique de la frontiere comme une ligne séparant
deux exercices exclusifs de la souveraineté®; ceci est dii a « la mobilité des biens
incorporels », d’une part, et a « la mobilité des entreprises du numérique », d’autre part.

L’«insubordination » du commerce électronique aux frontiéres des Etats
perturbe les regles de localisation des entreprises qui constituent un élément essentiel
pour la perception de I'impdt dans I’Etat de source. Alors que dans le contexte du
commerce traditionnel, les entreprises sont localisées dans 1I’Etat de leur siége de
direction effectif ou dans I’Etat de leur établissement stable, il est difficile, en revanche,
pour ’administration fiscale de connaitre 1’emplacement exacte des entreprises du
numérique.

194. Méme le systéme d’enregistrement mis en place a I’échelle nationale et
internationale n’est pas d’un grand secours pour le fisc car les sites web font
effectivement 1’objet d’une déclaration aupres de certains organismes.

L HUET Frédérique, op. cit.,pp. 19-20.

2 1bid, p. 20.

% Ibidem.

4 BENAYOUN George David, op. cit., p. 6.

5> Définition donnée par CorRTEN Olivier, DELCOURT Barbara, KLEIN Pierre, LEVART Nicolas, avant-
propos in « Démembrements d’Etats et délimitations territoriales : 1'uti possidetis en question(s) »,
Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 11. Voir également BADIE Bertrand, « La fin des territoires », Fayard,
Paris, 1995 ; PADOVANI Marie-Marthe, « La frontiére fiscale », Thése de Doctorat, Université Paris |1
— Panthéon Assas, 2009.
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195. L’attribution des noms de domaines a 1’échelle internationale est faite par
un organisme ameéricain « ICANN» (Internet Corporation for Assigned Name and
Numbers), il s’agit d’un organisme a but non lucratif qui a pour principale mission la
gestion des systémes de noms de domaine!. Celui-ci a délégué ses fonctions a cing
registres régionaux (Registre Internet Régionaux) : ARIN pour la zone Amérique du
Nord ; RIPE NCC pour la zone Europe étendue ; AFRINIC pour la zone Afrique ;
APNIC pour les zones Asie-Pacifique et LACNIC pour les zones Amerique du Sud-
Caraibes?.

196. En Algérie, I’organisme chargé d’enregistrer les noms de domaines en .dz
est le « Network Information Center » (NIC.DZ)3, cette activité a été initiée avec
I’introduction d’internet en Algérie en 1994. L’enregistrement du NIC.DZ auprés de
I’'ICANN a été opérationnel en mai 19954,

197. Cette déclaration des sites web auprés des autorités dont relévent les noms
de domaines reste insuffisante. En effet, le nom de domaine qui indique les initiales des
pays (.dz, .fr, .ts ...) et qui figure sur le site n’est pas significatif pour déterminer
I’emplacement exacte du serveur hébergeant le site web (ordinateur, tablette, téléphone
portable...)°. Autrement dit, les noms des domaines ne permettent pas de localiser
géographiquement les sociétés ayant une présence commerciale sur le web® car la
formalité de déclaration n’est pas en soit déterminante pour garantir que la localisation
réelle du site web soit & I’intérieur des frontiéres de I’Etat dont reléve 1’autorité’.
L’adresse électronique ne peut fournir donc aucune information sur la localisation
géographique de la société®,

82. La disparition des intermédiaires dans le contrdle fiscal et la perception de
la retenue a la source

198. L’autre impasse a I’application des regles fiscales au commerce
électronique, en plus de la mobilité des transactions, est la disparition des intermédiaires
habituels dans les relations commerciales entre vendeur ou prestataire de service et le
consommateur. Dans ce contexte, Ludovic JULIE estime que « L ‘internationalisation du
commerce n’est bien entendu pas une nouveauté et le droit s’est depuis longtemps
confronté a elle, mais l'internet lui donne une nouvelle dimension en particulier par le
fait de la désintermédiation »°.

199. En effet, le phénoméne de la « désintermédiation » que connait aujourd’hui
le commerce électronique a mis lui aussi les administrations fiscales dans une position
critique du fait de la disparition des repéres dont elles disposaient depuis longtemps. Le

1 TONNELLIER Aurore, op. cit., p. 89.

2 bidem.

3 En France, c’est I’organisme AFNIC (ASSOCIATION FRANGAISE POUR LE NOMMAGE INTERNET EN
COOPERATION), association & but non lucratif créée le 1° janvier 1998, qui est chargée d’enregistrer
les noms de domaine en .fr. HUET Frédérique, op. cit., p. 163 ; TONNELLIER Aurore, op. cit., p. 89.

4 www.nic.dz

>ROMAIN V. Gola, « Droit du commerce électronique », Gualino, 2013, Paris, p. 20.

8 HUET Frédérique, op. cit.,p. 161.

7 Ibidem ; LINANT DE BELLEFONDS Xavier, op. cit., p. 13 n° 28 et s.

8 HUET Frédérique, op. cit.,p. 161 ; LE GALL Jean-Pierre, « Internet : Cyber-fiscalité ou cyber-paradis
fiscal », op. cit., p. 165.

9 JuLIE Ludovic, « La fiscalité confrontée a Internet », Les Petites Affiches, n° 16, 23 janvier 2001, p. 14.
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fisc s’accommodait avec les échanges transfrontaliers tant qu’ils laissaient des
traces. Dans le passé, les entreprises qui souhaitaient s’implanter dans des marchés
étrangers ou exporter leurs biens et services dans d’autres pays étaient contraintes
d’avoir dans les différents pays d’accueil des intermédiaires qui avaient pour missions
de placer les biens et services sur le marché, d’informer les consommateurs par des
moyens de publicité, de payer I’entreprise en question en contrepartie des biens vendus
ou des prestations fournies (les banques)!. Ce qui présentait des colits énormes pour
I’entreprise.

200. Le commerce électronique de type B to C a permis de raccourcir
considérablement les chalnes d’approvisionnement en éliminant le besoin de recourir a
des grossistes, distributeurs, détaillants, banques et autres intermédiaires comme le
faisaient les entreprises traditionnelles pour développer a I’international leurs activités?.
L’abolition virtuelles des frontieres a donc permis aux entreprises du secteur du
numeérique ou les fournisseurs de biens et services d’entrer directement en contact avec
leur clientele. Grace a internet, les entreprises peuvent recevoir 1’avis des
consommateurs, réaliser une étude de marché, faire leur propre publicité, recevoir des
commandes, livrer leurs produits dématérialisés et obtenir le paiement direct des biens
vendus ou des prestations servies grace a la monnaie électronique®.

201. Les Etats qui appliquent ce systeme voient dans le déclin du réle des
intermédiaires face au commerce électronique une atteinte au pouvoir de contréle
qu’exerce ’administration fiscale vis-a-vis de ses contribuables. En effet, en supprimant
les intermédiaires, internet empéche le controleur fiscal de disposer d’informations
importantes sur les contribuables et surtout de localiser I’opération®. Au niveau des
banques, par exemple, I’administration fiscale peut avoir connaissance des comptes
bancaires non déclarés. Le role des intermédiaires intervient également au niveau du
paiement des transactions lorsqu’il est effectué par des moyens classiques (cheque, carte
de crédit ou virement bancaire) qui laissent une trace écrite des transactions®. La
communication du numéro de carte de crédit et de sa date d’expiration lors d’un
paiement permet de vérifier I’identité du payeur®, ’exactitude des transactions et leur
montant. Les informations ainsi fournies par les établissements financiers permettent
aux administrations fiscales d’exercer par la suite leur pouvoir de controle et
d’investigation.

Les intermédiaires financiers sont également chargés d’opérer une retenue a la
source lorsque I’imposition couvre des personnes résidentes a I’étranger mais
bénéficiant de revenus locaux tels que les dividendes et les intéréts. La législation -
notamment algérienne’- prévoit ce mode de paiement siir afin d’éviter toute évasion

L MEUROU Thierry, op. cit., p. 48.

2 OCDE, Relever les défis fiscaux posés par 1’économie numérique, 0p. Cit., p. 82.

3 MEUROU Thierry, op. cit., p. 49 ; AYADI Habib, op. cit., p. 09.

4JuLIE Ludovic, op. cit.,p. 14.

> MEURoOU Thierry, op. cit., p. 53 ; HUET Frédérique, op. cit., p. 232.

8 HUET Frédérique, op. cit., p. 232 et 233.

" En droit fiscal algérien, la retenue a la source est appliquée sur les revenus des capitaux mobiliers (art.
54 du CID) les salaires, traitements, pensions et rentes viageres (art. 75 du CID) ainsi que sur les
bénéfices réalisés par des entreprises étrangéres n’ayant pas en Algérie d’installation professionnelle
permanente (art. 156 du CID).
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fiscale. En effet, sans cela, ’encaissement de I’impo6t dans I’Etat de source serait
impossible. Pour cette raison, les bénéfices sont prélevés a la source par des banques
locales avant méme d’étre verser a la personne bénéficiaire’,

202. Ceci dit, le rble des intermédiaires financiers, dans le contréle des
transactions électroniques et la perception de la retenue a la source, est limité par deux
éléments.

203. Le premier élément est lié a ces intermédiaires financiers que sont les
banques dont le role ne sera pertinent que si elles sont implantées dans le méme Etat ou
s’exerce la compétence territoriale du fisc. Autrement dit, si les informations relatives
aux contribuables et a leurs transactions relevent d’une banque située dans I’Etat A,
I’administration fiscale de 1’Etat B ne pourra pas en disposer, il en est de méme que la
retenue a la source. La bangue devrait étre établie dans le méme Etat que
I’administration fiscale. Dans le cas des transactions électroniques effectuées entre une
entreprise algérienne et une partie située a 1’étranger, si le paiement s’effectue sur un
compte tenu par une banque algérienne, le fisc algérien pourra facilement contréler les
transactions en ligne et appliquer la retenue a la source. Dans le cas contraire, si le
compte est tenu par une banque étrangére, ou une banque située dans un paradis fiscal,
les informations sur les contribuables auront du mal a étre communiquées en dehors
d’une convention d’échange de renseignements?.

204. Le second obstacle quant au role des intermédiaires financiers est celui de
la vulnérabilité du systeme bancaire a controler les transactions électroniques payées par
« la monnaie électronique »*. 11 s’agit selon la définition donnée par la Commission de
la Banque Européenne « d’un moyen de stockage sous forme électronique de valeur
monétaire, sur un support technique qui peut étre largement utilisé pour effectuer des
paiements au profit d’entreprise, autre que l’émetteur, sans faire intervenir directement
des comptes bancaires dans la transaction mais faisant office d’un instrument au
porteur prépayé »*.

La monnaie ¢lectronique peut étre sous forme de carte a puce prépayée ou d’une
réserve d’argent gérée par un opérateur auquel s’adresse le créancier et son débiteur®.
Ce systéeme de paiement permet aux parties des transactions, comme dans le cas des

1 Ce mode de paiement suppose ainsi I’existence de deux redevables : le redevable légal qui a 1’ obligation
de payer I’imp0t et le redevable réel celui qui I’assume économiquement.

2 HUET Frédérique, op. cit., p. 55.

3 Sur la monnaie électronique voir DRAGON Claude, GEIBEN Didier, KAPLAN Daniel, NALLARD Gilbert, «
Les moyens de paiement. Des espéces & la monnaie électronique », Banque Editeur, Paris, 1997 ;
GAzzo Annabelle, « La monnaie électronique. Aspects juridiques », Mémoire de Master en Droit
International Privé et du Commerce International, Université Paris |1 — Panthéon Assas, 2005-2006,
DeEMEURE Aurélien, « La problématique de la monnaie électronique », Mémoire de DEA « Monnaie
finance banque » Magistére d’économie, Université Paris I — Panthéon Sorbonne UFR Economie I,
2001 ;

4 Une autre définition a été donnée par la Commission européenne, il s’agirait « d’un instrument de
paiement rechargeable autre qu’un instrument de paiement d’accés a distance qu’il s’agisse d’une
carte prépayée ou d’une mémoire d’ordinateur sur lesquelles des unités de valeurs sont stockées
électroniquement ». (Recommandation 97/489/CE de la Commission Européenne, JOCE L 208,
02.08.97, p. 52). Sur les différentes definitions du paiement électronique voir GAzzo Annabelle, « La
monnaie électronique. Aspects juridiques », Mémoire de Master en Droit International Privé et du
Commerce International, Université Paris Il — Panthéon Assas, 2005-2006, p. 11 et s.

> MEUROU Thierry, op. cit., p. 54.
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paiements en espece, de garder ’anonymat, méme s’il serait possible de retrouver un
compte bancaire aux deux extrémités de I’opération de paiement?.

Si ce systeme de paiement est assez récent et ne s’est développé que dans
quelques pays, ’opportunité qu’il présente de garder I’anonymat peut €étre un élément
encourageant pour son développement. Ce qui remet en cause le role des établissements
financiers dans la fourniture des informations aux administrations fiscales. Il serait donc
impossible de retracer les transactions?.

Sous-section 2 : La transnationalité de [’économie numérigue et le probléme de
["optimisation fiscale

205. L’inadaptation du régime fiscal actuel a la mondialisation numérique a fait
couler beaucoup d’encre ces deux derni¢res décennies. L’accroissement du nombre
d’utilisateurs des sites web marchands et 1’écart significatif entre le chiffre d’affaires
réalisés par certaines entreprises de I’économie numériques comparés aux recettes
fiscales percues par le fisc a suscité I’intérét de beaucoup d’Etats. Selon les prévisions
du Département du Commerce américain, le volume du commerce électronique mondial
avoisinerait 1800 milliards de dollars®. Le rapport de la Commission européenne du
groupe d’experts de haut niveau sur la taxation de I’économie numérique* démontre le
chiffre d’affaires, le profit et le montant d’imp6t payés par les principales entreprises du
numeérique. La société Google qui est a la téte de la liste, a réalisé en 2014 un chiffre
d’affaires mondial de 59,8 milliards de dollars et un profit de 14 milliards de dollars,
alors que I’impdt représente seulement 26,4 % des profits aux Etats Unis et 8,6 % hors
Etats-Unis. Pour la société Apple, le chiffre d’affaire représentait 170,9 MD, le profit
50,2 MD et I’'imp6t 62 % des profits aux Etats-Unis et seulement 3,7 % hors des Etats-
Unis®.

206. On sait maintenant pourquoi les Etats continuent de se plaindre du manque
a gagner. Les entreprises ont toujours contribué au financement des dépenses publiques
en acquittant tout un ensemble d’impdts directs et indirects. La mondialisation
numérique a changé cette conception notamment a cause de I’insuffisance de la
législation fiscale. Alors que les régles fiscales traditionnelles se fondent sur un principe
de territorialité, autrement dit sur la fixité de 1’établissement stable dans 1’Etat de source
des bénéfices, le commerce électronique offre, en revanche, un grand dynamisme, il est
« totalement indifférent aux frontieres et donc aux territoires et juridictions. Mieux, il
supprime ou efface les points de rattachement géographiques »°. En empruntant les
« autoroutes de ['information », le commerce électronique élimine les frontieres et les
délais d’informations’.

L MEUROU Thierry, op. cit., p. 54.

2 HUET Frédérique, op. cit., p. 233.

3 LAIR David, « La mondialisation : un défis pour les paradis fiscaux », Thése de Doctorat, Université
Paris 1l — Panthéon Assas, 2007, p. 84.

4 Rapport de la Commission européenne du groupe d’experts de haut niveau sur la taxation de I’économie
numérique, 28 mai 2014.

5 CHARRIE Julia et JANIN Lionel, « Fiscalité du numérique », Revue Fiscalité du Numérique, n° 26, mars
2015, p. 01.

5 LE GALL Jean-Pierre, « Internet : Cyber-fiscalité ou cyber-paradis fiscal », op. cit., p. 165.

"BENAYOUN George David, op. cit., p. 06.
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207. L’insuffisance du régime fiscal des implantations internationales
d’entreprises face au commerce électronique a encouragé les entreprises du numérique a
pratiquer une optimisation fiscalel. 11 s’agit de « la pratique qui consiste a limiter le
montant d’impots di, sans recours a des procédes irréguliers. Elle respecte donc la loi,
mais tire parti des possibilités offertes par elle »%. Selon le Conseil des Prélévements
Obligatoires francais, elle consiste «a faire le meilleur usage possible des regles
existantes en matiere de prélévements obligatoires et a profiter de certains effets
d’aubaine générés par la disposition de plusieurs dispositions »°,

208. Les problématiques que peut susciter 1’optimisation fiscale sont de deux
ordres. D’une part, la reconnaissance du caractere licite des opérations menées par les
contribuables pour minimiser la charge fiscale met I’administration fiscale dans une
position critique, car ce qui est permis par la loi, elle ne peut le contester (§1). D’autre
part, le caractére complexe des montages d’optimisation induit un probléme de
qualification. La distinction entre les notions d’optimisation fiscale et de « planification
fiscale agressive » est difficile a établir, car méme cette derniére suppose le recours aux
paradis fiscaux. De plus, les deux montages peuvent poursuivre la méme finalité :
délocaliser les bénéfices d’un Etat vers un autre (§2).

81. L administration fiscale face a la légalité de [’optimisation fiscale

209. Cette pratique qui consiste en une utilisation optimale des failles, des
insuffisances, des oublis ou des imprécisions de la loi pour réduire les charges fiscales,
ou par exemple le fait de choisir des allégements fiscaux prévus par la loi, est reconnue
comme légitime tant qu’elle correspond a des transactions commerciales réelles et
normales®. C’est cette 1égitimité qui met a mal I’administration fiscale parce qu’il serait
surprenant que celle-ci empéche le contribuable de choisir la solution la plus
avantageuse fiscalement quand la loi le permet. C’est ce que la jurisprudence du Conseil
d’Etat frangais a retenu : lorsque deux solutions emportent les mémes effets juridiques,
il est licite d’opérer un choix en fonction de la fiscalité. Autrement dit, le contribuable
est en droit de choisir la solution qui réduit sa charge fiscale®. D’ou la difficulté a faire
face au probléeme de [I’optimisation fiscale. Dans le méme sens, le Conseil
constitutionnel francais a soutenu cette position « Tout contribuable peut Iégitiment étre
amené a chercher a minorer sa charge fiscale et tout avocat fiscaliste cherche & minorer la

L LAIR David, op. cit., p. 84 ; CHARRIE Julia et JANIN Lionel, « Fiscalité du numérique », Revue Fiscalité
du Numérique, n° 26, mars 2015, p. 02 ; LEcomMTE Didier, « L avocat fiscaliste et I’optimisation
fiscale paisible », Revue européenne et internationale de droit fiscal, n° 5, 2015, pp. 566-578.

2 PRAT Michel-Pierre et JANVIER Cyril, « Petit dictionnaire de la fraude fiscale », Dalloz, p. 123. Sur la
définition de la fraude fiscale voir SPINDLER Jacques, « La fraude fiscale définition et évolution
économique », Revue Tunisienne de Fiscalité publiée par la faculté de droit de Sfax, Actes du
collogue international sur « La lutte contre la fraude fiscale », n° 16-2011, p. 240.

% Ibid, p. 124.

4 GOUTHIERE Bruno, « Les impots dans les affaires internationales », Francis LEFEBVRE, 10™ édition,
2014, p. 959.

> CE 10 juin 1981 n° 19079 plén. RJF 9/81 n° 787. Cité par RASSAT Patrick, LAMORLETTE Thierry,
CAMELLI Thibault, « Stratégies fiscales internationales », Maxima, Paris, 2010, p. 160. Dans un autre
arrét du 16 avril 1969, le Conseil d'Etat a jugé que « rien ne s'oppose a ce que les contribuables
choisissent, pour réaliser une opération, les voies les moins onéreuses sur le plan fiscal pourvu que
ces voies soient légales et ne tendent pas, sous I'apparence d'actes réguliers, a dissimuler des profits
». (CE, 7e et 8e ss-sect., 16 avr. 1969, n° 68 662 : Dr. fisc. 1970, n° 51, comm. 1474, concl. L. Mehl.).
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charge fiscale a ses clients, sans que pour autant cette démarche soit constitutive d’une
fraude »™.

210. Cette faveur accordée aux contribuables dans les choix fiscaux est donc tout
a fait concevable car il s’agit de profiter au mieux des avantages fiscaux en minimisant
les contraintes? mais dans la limite de ce qui est acceptable®.

Comme le démontre Martin COLLET « Les affaires internationales donnent souvent
lieu a des pratiques que le fisc réprouve, sans pour autant parvenir a en démontrer le caractére
frauduleux : soit par difficulté a prouver la violation de la loi, soit parce que le contribuable
aura habilement joué avec les silences de celle-ci. C'est par exemple le cas lorsqu'un
contribuable aménage ses affaires en faisant en sorte que I'essentiel de ses revenus ou des
bénéfices de son entreprise tombe sous le coup de législations de pays ou la pression fiscale est
moins forte qu'en France. Il s'agit alors de délocaliser une base taxable (un revenu ou un
bénéfice, le plus souvent). C'est aussi le cas lorsque, tout bonnement, le contribuable décide
d'établir son domicile (et donc son domicile fiscal) a I'étranger, ou d'y installer son entreprise.
II s'agit alors d'une délocalisation d'une personne physique ou d'une entreprise »*.

211. Dans le contexte du commerce électronique, les entreprises usent de
I’insuffisance ou des différences des régimes fiscaux nationaux pour minimiser la
maticere imposable. Citons I’exemple de la société américaine Apple dont le siége social
se situe en Californie mais qui a ouvert un bureau dans I’Etat du Nevada dont le seul
role est de collecter les bénéfices de la société. Alors que le taux de I’'impodt sur les
bénéfices des sociétés est fixé a 8,84% en Californie, celui de ’Etat du Nevada est a
0%. De plus le systéme de téléchargement d’Apple est basé au Luxembourg. Ainsi, les
transactions monétaires effectuées au titre d’un téléchargement de film, de musique ou
de toute autre application ouvrent droit a une vente qui est enregistrée au Luxembourg
ou la fiscalité est avantageuse®.

212. Une des techniques d’optimisation fiscale la plus utilisée est celle du
« Dubble Irish and Dutch Sandwich » (le double irlandais et le sandwich hollandais)
dont les géants de 1’économie numérique sont a 1’origine®. Cette stratégie consiste a
réduire le montant de I’imposition en transférant les bénéfices sociaux vers un paradis
fiscal par D'intermédiaire de filiales irlandaises et hollandaises. Dés lors que la

! Commentaire publié par le Conseil Constitutionnel sur les décisions DC n° 2013-684 et DC n° 2013-685
du 29 décembre 2013 a propos de la loi de finances pour 2014.

2 DELAUNAY Benoit, « OU commence I'optimisation fiscale internationale ? Fraude, évasion fiscale et tax
planning », Revue de Droit Fiscal n® 39, 26 Septembre 2013, p. 02.

8 GOUTHIERE Bruno, op. cit, p. 959; sur I’optimisation fiscale voir aussi LECOMTE Didier,
« Optimisation fiscale versus optimisation budgétaire — L’exemple de [’article 212-Ib du Code
général des impdts », Revue européenne et internationale de droit fiscal, n° 2016/4, pp. 507-515.
Selon une définition retenue par la commission européenne « [ ‘optimisation fiscale agressive vise les
pratiques qui permettent aux contribuables de réduire leur charge fiscale au moyen de dispositifs
légaux mais allant a ’encontre de [’esprit de la législation ». COM(2012) 8606, 6 décembre 2012.
Ainsi, selon cette définition, il parait difficile de distinguer 1’optimisation fiscale agressive de
I’optimisation fiscale 1égale, pourtant tout deux utilisent les failles de la 1égislation fiscale pour une
méme finalité, celle de réduire les charges fiscales.

4 COLLET Martin, « Droit fiscal », PUF, 4™ édition, 2013, p. 224.

5 FONTAN Sylvain, « Apple et [’optimisation fiscale », article publié sur « leconomiste.eu » le 17 mars
2014. Consulté le 02/01/2018.

5 YONAN-MERCADIER Nadége, « L’impét sur les sociétés et |’économie numérigue », RFFP du 01 mai
2016, n° 134, p. 25.
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législation fiscale américaine est fondée sur le systeme du bénéfice mondial consolidé,
les entreprises numériques profitent de cette disposition pour ne faire localiser qu’une
petite partie de ses bénéfices aux Etats-Unis®.

Prenant ’exemple de la société Google qui fait intervenir tout un ensemble de
filiales qui se concéde en cascades les droits de propriétés intellectuelles?. En effet,
Google Inc qui est une sociéte de droit ameéricain a concéde ses droits intellectuels a la
société Google Irland Holding, filiale a 100% qui & son tour concéde ses droits a la
société Google Netherland BV, société de droit néerlandais. Cette derniére concede
encore ces droits a la société Google Irland Ltd?>.

Google Irland Ltd qui est une filiale détenue a 100% par Google Irland Holding,
est située a Dublin et emploie environ 3000 personnes est considérée comme la société
opérationnelle de Google hors des Etats-Unis puisqu’elle a pour rdle principal
I’encaissement des recettes publicitaires. En contrepartie de 1’utilisation des droits
intellectuels, celle-ci reverse a Google Netherland BV une redevance exonérée de toute
retenue & la source en Irlande puisqu’il s’agit d’un transfert intracommunautaire®.

Quant a la société Google Netherland BV, son role est de collecter la redevance
de Google Irland Ltd et de la reverser a Google Irland Holding. Mais pourquoi créer
entre les deux sociétés irlandaises, une société néerlandaise pour collecter des
redevances ensuite les reverser 2° 1l est a remarquer que la société Google Irland
Holding, malgré son nom, est une société de droit bermudien qui est gérée depuis les
Bermudes par un conseil d’administration, elle n’a donc ni employé ni de bureau en
Irlande. De plus, contrairement a la législation fiscale irlandaise qui impose les flux
quittant I’Union Européenne, les Pays-Bas, eux, ne pratiquent aucune retenue a la
source pour ce genre de transfert, c’est pour cette raison qu’on les appelle « Etat-

! Le rapport Collin et Colin explique cette pratique comme suite « Le «double irlandais » et « le
sandwich néerlandais » est une stratégie d’optimisation fiscale mise en ceuvre par des groupes
américains, qui fait intervenir trois territoires distincts : I'lrlande, les Pays Bas et un paradis fiscal ne
pratiquant pas ou peu d’imposition des bénéfices (les Bermudes, les lles Caiman ou Gibraltar par
exemple).

Les droits d’exploitation des actifs incorporels de la maison mére américaine en dehors des Etats-
Unis font ’objet d’une vente ou d’une concession de licence a une filiale de droit irlandais, dont les
fonctions entrepreneuriales sont exercées par un établissement stable localisé dans le paradis fiscal.
Tous les bénéfices réalisés en dehors des Etats-Unis et imputables a ces actifs incorporels seront ainsi
déclarés par cette filiale et, sauf a étre transférés a la maison mére américaine, non imposés par
l’administration fiscale américaine (systeme du bénéfice mondial consolidé assorti du dispositif dit
« check the box » ). La société irlandaise contréle une autre filiale établie en Irlande ( « double
irlandais » ), qui réalise les ventes en dehors des Etats-Unis et enregistre le chiffre d’affaires lié.
Cette seconde filiale annuel en général [’essentiel de ses bénéfices via le paiement d 'une redevance de
propriété intellectuelle a I’établissement stable de la maison mére localisé dans le paradis fiscal.

Cette redevance transite par les Pays-Bas (sandwich néerlandais) pour bénéficier des clauses
favorables de la convention fiscale conclue entre I'Irlande et les Pays-Bas et de [’absence de retenue
a la source observée par les Pays-Bas y compris lorsque [’Etat d’établissement de la contrepartie -ici
I’établissement exercant les fonctions entrepreneuriales de la société de droit irlandais- est un
paradis fiscal ». Rapport Collin et Colin, op. cit, p. 21. Voir aussi I’explication de PERROTIN
Frédérique, « Des résultats records pour le contrdle fiscal », Petites affiches du 20/04/2016, n° 79, p.
04.

2 GUENE Charles, « La fraude fiscale sur Internet », RFFP du 01 aout 2014, n° 127, p. 100.

3 DUMONT Alexandre, « Numérique et nouvel incivisme fiscal », RFFP du 01/05/2016, n° 134, p. 74 ;

4 GUENE Charles, op. cit., p.100 ; DUMONT Alexandre, op. cit., p. 74 et s.

5 DUMONT Alexandre, op. cit., p. 74 et s.
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tunnel »*. Suivant cette pratique, les redevances qui constituaient I’essentiel du chiffre
d’affaires réalisé par Google Irland Ltd et transférées depuis 1’Irlande vers les Bermudes
seront presque exonérées d’impot. Cette situation s’explique par le fait méme que les
Bermudes n’imposent pas les bénéfices des sociétés enregistrées par des non-residents
et n’exercant pas d’activité sur le territoire bermudien?.

Cette technique d’optimisation fiscale a permis a la société Apple par exemple
d’alléger considérablement son imposition®. Selon un rapport publié par 1’Organisation
Citizens for Tax Justice, cette multinationale détenait en 2014 181,1 milliards de dollars
en dehors des Etats-Unis. Le groupe devance General Electric avec 119 MD et
Microsoft avec 108,3 MD. Au total, le rapport explique qu’en 2014, plus de 2000
milliards de dollars sont hébergés dans des paradis fiscaux par les 500 groupes
américains les plus puissants®.

213. C’est donc la nature légale des opérations en cause qui est au coeur du
probléme. Les Etats subissent des pertes budgétaires énormes a cause de pratiques qu’ils
qualifient eux-mémes comme légitimes.

82. Des frontieres incertaines entre [’optimisation, [’évasion et la planification
fiscales agressive

214. Les comportements visant a minimiser la charge fiscale en utilisant les
insuffisances et les incohérences d’un régime fiscal suscite un probléme de qualification
des opérations en cause. La nature parfois complexe des montages d’optimisations
fiscales, comme dans les exemples précédents s’avérent problématiques dans la mesure
ou ils peuvent aussi aboutir a d’autres formes d’évasion fiscale. La confusion entre les
pratiques qui aboutissent a une évasion fiscale et celles considérées simplement comme
une optimisation fiscale est grande, comme le releve Martin COLLET : « Toute la
difficulté consiste a déterminer celles de ces situations qui relévent de la fraude fiscale
pure et dure (interdite et sanctionnée), celle relevant de la simple optimisation fiscale
(qui resterait légale), et celles contribuant a des formes d'évasion fiscale qui, a divers
degrés, méritent d'étre combattues ou en tout cas découragées »°.

215. Si certaines définitions ne font pas de distinctions entre [’évasion et
I’optimisation fiscales, d’autres par contre n’hésitent pas a séparer les deux notions en
considérant comme évasion fiscale « la situation intermédiaire entre I’optimisation et la
fraude fiscale. Elle s’apparente a 1’optimisation sur la nature des opérations en cause :
de méme que cette derniére, elle met en jeu des procédés réguliers. Elle tend cependant
vers la fraude, quant & I’intention du contribuable »%. Cette distinction n’est pas pour
autant tranchée car les deux notions reposent sur des opérations licites. Quant a
I’intention du contribuable, elle parait la méme, qu’il s’agisse d’évasion fiscale ou
d’optimisation fiscale, car la minimisation du colt fiscal des opérations est la seule
intention des contribuables.

1 GUENE Charles, op. cit., p. 100.

2 DUMONT Alexandre, op. cit., p. 74 et s.

3 Sur le montage élaboré par la société Apple voir : GUENE Charles, op. cit., p. 100.
4 Rapport publié par I’Organisation Citizens for Tax Justice.

5 COLLET Martin, op. cit., p. 224.

8 RAssAT Patrick, LAMORLETTE Thierry, CAMELLI Thibault, op. cit., pp. 160-161.
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216. D’autres auteurs, par contre, n’hésitent pas a confondre les deux concepts :
I’évasion fiscale et I’optimisation. Il en est ainsi de la définition de 1’évasion fiscale
retenue par certains auteurs algériens qui estiment que « L’évasion fiscale est I’acte par
lequel un contribuable tente d’échapper a I’imp6t en utilisant les failles de la loi fiscale
ou parfois les vides juridiques qui la caractérisent »Z.

Cette tendance a confondre les deux notions on la retrouve chez le Conseil des
prélevements obligatoires qui considere comme évasion fiscale « I'ensemble des
comportements du contribuable qui visent a réduire le montant des prélévements dont il doit
normalement s'acquitter. S'il a recours a des moyens légaux, I'évasion entre alors dans la
catégorie de I'optimisation. A I'inverse, si elle s'appuie sur des techniques illégales ou dissimule
la portée véritable de ses opérateurs, I'évasion s'apparentera & la fraude »°.

217. Ainsi selon ces deux définitions, on pourrait constater que 1’ optimisation est
une évasion fiscale puisque méme dans ce dernier cas, le contribuable utilise les
incohérences ou les insuffisances du systéme fiscal pour réduire ses charges fiscales
mais jusqu’a un niveau supportable. Toutefois, la question de savoir ce qui est
supportable ou acceptable de ce qui ne I’est pas est difficile a déterminer.

218. Le méme probleme terminologique se pose aussi pour la notion de
« planification fiscale agressive » méme si certains auteurs plaident contre le
terme «agressive » : « il est tout de méme surprenant qu'on qualifie d'agressive une
situation dont le résultat (avantageux pour le contribuable et nuisible pour le Trésor
public) est quand méme la conséquence, non seulement de la conduite des contribuables
mais aussi, et de facon fondamentale, des « subtilités » et « des incohérences » des
systémes fiscaux »2.

Selon Benoit DELAUNAY, la planification fiscale agressive -qui est une
manifestation concréte de 1’évasion fiscale*- désigne « la recherche internationale de la
voie la moins imposée dans le respect de l'intention du législateur ainsi que des
pratiques incluant l'utilisation de techniques non gouvernées par la loi ou a des fins non
conformes aux prévisions du législateur dans les limites d'une évasion fiscale
admissible »°. On pourrait constater d’aprés cette définition que les frontiéres entre
I’optimisation et la planification fiscale agressive sont incertaines car les deux notions
reposent sur des procédés légaux dont la finalité est de réduire la charge fiscale « dans
les limites de [’admissibilité ». 1L’optimisation fiscale constitue-t-elle donc une
planification fiscale agressive ? Si c’est le cas, qu’en est-il des montages qui ne sont pas
admissibles ? Quel critére permet de reconnaitre les actes admissibles de ce qui ne le
sont pas ?

1 Sapoupl Ahmed, « Fraude fiscale et évasion fiscale : intérét de la distinction », Annales de la faculté de
droit, Actes du collogue international sur « Attractivité et évasion fiscales » du 7 et 8 décembre 2011,
numéro spécial, 2013, p. 180.

2 Sur la définition de I’évasion fiscale voir GOUTHIERE Bruno, «Les impdts dans les affaires
internationales », Francis LEFEBVRE, 10°™ édition, 2014, ps. 959 et 978 ;

3 BAYONA Gimenez J. J. et SOLER-ROCH M. T., « A propos de la recommandation de la Commission
européenne relative a la planification fiscale agressive », Revue de Droit Fiscal n°® 24, du 13 juin
2013, 315, p. 02.

4 Ibidem.

5> DELAUNAY Benoit, op. cit., p. 05.
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219. L’incertitude quant a la qualification des opérations menées par les géants
du net reste un défi pour les administrations fiscales tant ces montages sont complexes
et parfois plus sophistiqués.

TITRE Il

UN REGIME FISCAL DEJOUE PAR LES STRATEGIES JURIDIQUES DES
SOCIETES MULTINATIONALES . LE TRANSFERT DES BENEFICES

220. Les investisseurs étrangers ont droit a la réintégration ou le rapatriement
des bénéfices résultant de leurs investissements. C’est I'un des avantages accordés aux
investisseurs étrangers et dont les conventions bi ou multilatérales relatives a
I’investissement ne manquent pas de mentionner. Ces revenus posent en outre le
probléme a qui appartient le pouvoir d’imposer : a I’Etat de la source de ces revenus ou
a celui de la résidence de la personne qui en est le bénéficiaire. Le droit conventionnel,
principalement les conventions tendant a éliminer les doubles impositions en matiere
d’impot sur le revenu et la fortune, délimite les compétences territoriales de chaque
souveraineté fiscale. Ceci empéche en conséquence des conflits entre les Etats et
d’éviter les cas de doubles impositions ou d’insuffisance d’imposition (Chapitre I).

221. Quand il s’agit de sociétés apparentées, il y a de forte chance que le
rapatriement des bénéfices s’effectue a travers des méthodes de répartition qui ne
répondent pas toujours au principe de pleine concurrence. En effet, les sociétés
apparentées, profitant de I’internationalisation de leurs activités dans un espace
économique qui leur est propre, peuvent étre tentées de recourir a des transferts indirects
de revenus vers I’étranger a travers les échanges économiques intra-groupe. C’est la
technique des prix de transfert utilisée pour déjouer les régles de territorialité (Chapitre

).

La confrontation entre la fiscalité internationale et les sociétés multinationales se
révele alors un défi pour les administrations fiscales en raison tant de la complexité des
prix de transfert que des techniques de leur détermination.

CHAPITRE | : L’IMPOSITION DES TRANSFERTS DIRECTS DE BENEFICES SELON
LES REGLES DE TERRITORIALITE

222. Avant de traiter le regime fiscal des revenus transférables (Section 2), il est
nécessaire d’identifier d’abord la nature et la définition de ces revenus faisant 1’objet de
transfert vers I’autre Etat (Section 1 : Les produits ou revenus transferés).

Section 1 : Identification des produits transférés

223. Droit conventionnel international et droit interne se sont attachés a définir
les produits de I’investissement et a déterminer leur consistance. Avant de traiter de la
question des catégories des revenus des investissements (Sous-section 2), une
identification de la nature et la consistance de ces produits s’impose (Sous-section 1).
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Sous-section 1 : Définitions et garanties des produits transférables
81. Sur la garantie de rapatriement des produits de l’'investissement

224. La garantie de rapatriement des revenus de 1’investissement est assurée
aussi bien par le droit interne que par les engagements internationaux de 1’Etat par le
biais de conventions bilatérales surtout.

225. En droit interne, c’est I’ordonnance du 20 aott 2001 relative a la promotion
de l’'investissement qui a fixé les droits et garanties accordés aux investissements,
notamment étrangers®. Ce texte qui a connu plusieurs modifications a été remplacé par
la loi du 3 aoGit 20162 En matiére de garantie de transfert, I’article 25 de cette
loi dispose que « Les investissements réalisés a partir d’apports en capital sous forme
de numéraires, importés par le canal bancaire et libellés dans une monnaie librement
convertible régulierement cotée par la Banque d’Algérie..., bénéficient de la garantie
de transfert du capital investi et des revenus qui en découlent ». Cette garantie de
transfert s’applicable également aux réinvestissements en capital des bénéfices et
dividendes déclarés transférables ainsi qu ‘aux apports en nature a condition qu’ils soient
d’origine externe et qu’ils fassent I’objet d’une évaluation, conformément aux régles et
procédures régissant la constitution des sociétés.

226. Quant aux conditions de ce transfert, elles sont fixées par la législation
fiscale ainsi que par les réglements de la Banque d’Algérie®. L’article 182 ter du CID
institue 1’obligation de déclarer aux services fiscaux territorialement compétents tout
transfert de fonds, a quelque titre que ce soit, au profit de personnes physiques ou
morales non résidentes en Algérie. Les établissements bancaires sont chargés de
s’assurer avant tout transfert de fonds « que les obligations fiscales incombant a
l’entreprise étrangére ont été toutes remplies ». L’entreprise est tenue de remettre a
I’appui du dossier de transfert, une attestation délivrée par le receveur des contributions
diverses justifiant le versement de I’impot®.

! Ordonnance n° 01-03 du 20 ao(t 2001 modifiée et complétée, relative a la promotion de
I’investissement, J.O.R.A. du 22 aoiit 2001, n° 47, p. 03. Son article 31 dispose : « Les investissements
réalisés a partir d’apports en capital, au moyen de devises librement convertibles, réguliérement
cotées par la Banque d’Algérie et dont l'importation est dument constatée par cette derniere,
bénéficient de la garantie de transfert du capital investi et des revenus qui en découlent. Cette
garantie porte également sur les produits réels nets des cessions ou de liquidation, méme si ce
montant est supérieur au capital ».

2 Loi n° 16-09 du 3 aoiit 2016 relative & la promotion de I’investissement, J.O.R.A. du 3 aolit 2016, n° 46,
p. 16.

3 Réglement n° 07-01 du 3 février 2007, modifié et complété, relatif aux régles applicables aux
transactions courantes avec ’étranger et aux comptes devises, J.O.R.A. du 13 mai 2007,n° 31, p. 12 ;
Reglement n° 14-04 du 29 septembre 2014 fixant les conditions de transfert de capitaux a 1’étranger
au titre de I’investissement a I’étranger par les opérateurs économiques de droit algérien, J.O.R.A. du
22 octobre 2014, n° 63, p. 32.

4 Art. 182 ter. 2 du CID : « Une attestation précisant le traitement fiscal des sommes objet du transfert en
est remise au plus tard dans un délai de 7 jours & compter de la date de dépdt de la déclaration, au
déclarant en vue de sa production a l'appui du dossier de demande de transfert. Ce délai de 7 jours
n’est pas applicable en cas de non-respect des obligations fiscales. Dans ce cas [’attestation n’est
délivrée qu’apres régularisation de la situation fiscale.

L attestation précise notamment les prélevements fiscaux effectués ou a défaut, les références des lois et
réglements accordant [’exonération ou la réduction ». Voir aussi ’art. 160 CID.
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En droit conventionnel, ce sont les accords multilatéraux mais surtout bilatéraux
qui traitent des garanties liées a I’investissement étranger.

227. S’agissant des conventions multilatérales liées a I’investissement, on y
distingue pour I’ Algérie la Convention unifiée pour ['investissement des capitaux dans
les pays arabes!. Par cette convention, les Etats de la Ligue Arabe se sont engagés a
autoriser les mouvements de capitaux arabes entre eux en toute liberté, a encourager et
faciliter les investissements, a protéger I’investisseur et a sauvegarder ses
investissements, a préserver ses revenus et ses droits et lui procurer, autant que possible,
la stabilité des dispositions Iégales?. L’investisseur relevant d’un Etat arabe dispose
également de la liberté de transfert des revenus périodiquement, et de rapatrier son
capital. Ce droit de transfert reste toutefois subordonné a [’acquittement par
I’investisseur de ses obligations dues, notamment en matiére fiscales®. La convention
apporte une limite au pouvoir de I’Etat d’imposer, elle lui interdit de soumettre les

opérations de transfert a un impot ou taxe.

228. Parmi les conventions multilatérales, on peut citer également la convention
pour le reglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants
d’autres Etats de 19954,

229. Mais les accords internationaux en matiére d’investissements sont surtout
bilatéraux, ce sont les « Accords bilatéraux pour la promotion et la protection
reciproque des investissements ». L’Algérie en a signés plus d’une cinquantaine, ils
traitent en particulier des droits et garanties que 1’Etat d’accueil doit accorder a
I’investisseur de ’autre Etat partie de I’accord. Ils sont rédigés tous sur le méme
Mode¢le. A titre d’exemple, 1’accord signé avec la République de Serbie en 2012 dispose
dans son article 2°: « Chaque partie contractante encourage et crée des conditions
favorables aux investisseurs de [’autre partie contractante qui effectuent des
investissements sur son territoire...». OU encore « Les investisseurs des investissements de
chacune des parties contractantes, bénéficient, a tout moment, d’'un traitement juste et équitable
et jouissent d’une pleine protection et sécurité sur le territoire de ['autre partie
contractante... ». |l est également accordé «aux investissements de [’autre partie
contractante, un traitement juste et non moins favorable que celui accordé aux investissements
de ses propres investisseurs, ou aux investissements des investisseurs d’un Etat tiers, I’Etat le
plus favorisé »°.

230. C’est I’article 6 qui est consacré aux transferts. Il garantit aux investisseurs
de Iautre partie contractante, le libre transfert des montants liés a leurs investissements.

1 Convention ratifiée par décret présidentiel n° 95-306 du 7 octobre 1995, J.0.R.A. du 11 octobre 1995,
n° 59, p. 03.

2 Art. 2 de la convention unifiée pour I’investissement des capitaux dans les pays arabes.

3 Voir article 182 ter du CID.

4 Convention approuvée par Ordonnance n° 95-04 du 21 janvier 1995, J.O.R.A., du 15 février 1995,n° 07,
p. 05, ratifiée par décret présidentiel n° 95-346 du 30 octobre 1995, J.O.R.A. du 5 novembre 1995, n°
66, p. 20.

5 Décret présidentiel n°® 13-334 du 30 septembre 2013 portant ratification de 1’accord entre la république
algérienne démocratique et populaire et la République de Serbie sur la promotion et la protection
réciproques des investissements, signé a Alger le 13 février 2012, J.O.R.A. du 2 octobre 2013,n°49,
p. 05.

8 Art. 3 du décret présidentiel n° 13-334 du 30 septembre 2013.
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Ces transferts incluent, en particulier le capital investi ; les revenus ; les revenus de la
liquidation ou de la vente de I’investissement ; les indemnisations et les paiements
résultant du réglement des différends ; les revenus et les autres rémunérations du
personnel travaillant a 1’étranger liés a I’investissement. Toutefois, la convention lie ce
droit au transfert a l’acquittement préalable de toutes les obligations fiscales et
financiéres qui incombent a [D’investisseur de ['une des parties contractantes,
conformément a ses lois et réglements.

231. Le transfert des revenus étant garanti aussi bien par la législation que par
des accords internationaux, il reste a déterminer le régime d’imposition de ces transferts.
Ce régime est établi par le droit national, mais surtout par le droit conventionnel formé
essentiellement par les conventions bilatérales sur la lutte contre la double imposition.
Ces conventions prises sur le Modéle de I’OcDe établissent dans leur ensemble une
répartition du droit d’imposition entre 1’Etat de la source du revenu et I’Etat de la
résidence du bénéficiaire.

§82. Définition des revenus transférables

232. Les conventions fiscales bilatérales sur la promotion de 1’investissement
définissent les revenus concernés par la garantie de transfert comme suit : « Le terme «
revenus » désigne les montants produits par [’investissement et comprend,
particulierement mais non exclusivement, les bénéfices, les plus-values, les dividendes,
les intéréts, les redevances et les frais. Les revenus réinvestis bénéficient du méme
traitement que l’investissement initial »*.

233. Quant a la définition de I'investissement en droit interne, elle figure a
I’article 2 de l’ordonnance 2001-03 relative a la promotion de I’investissement.
L’investissement pouvait revétir trois formes :

1. Les acquisitions d’actifs entrant dans le cadre de la création d’activités nouvelles,
d’extension de capacités de production, de réhabilitation ou de restauration

2. La participation dans le capital d’une entreprise sous forme d’apports en
numéraire ou en nature ;

3. Les reprises d’activités dans le cadre d’une privatisation partielle ou totale ».

La nouvelle loi de 2016 sur I’investissement a maintenu les deux premieres
formes d’investissement et a écarté la troisiéme, celle des reprises d’activités dans le
cadre d’une privatisation partielle ou totale?.

Sous-section 2 : Les catégories de revenus imposables puis transférables

234. Partant de la définition souvent reprise par les conventions bilatérales, ainsi
que par le Modele de convention de I’OcDE sur le revenu et la fortune, nous utiliserons
le terme revenu dans son sens le plus large, nous engloberons sous ce vocable
I’ensemble des revenus qu’une entreprise réalise dans l’autre Etat et devant étre
transférés vers I’Etat de résidence des personnes bénéficiaires. Il s’agit notamment des
revenus versés par des débiteurs domiciliés en Algérie a des bénéficiaires non-résidents.

! Décret présidentiel n° 13-334 du 30 septembre 2013, J.0.R.A., n° 49/2013.
21 0i n° 16-09 du 3 aofit 2016 relative a la promotion de I’investissement précité.
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On y distingue principalement les dividendes, les intéréts, les redevances et les gains en
capital.

81. Les dividendes

Le régime juridique des dividendes est fixé par le droit interne (code de
commerce, codes des impots). Le droit conventionnel international prend le relais quand
ces dividendes prennent une dimension internationale, ¢’est-a-dire quand le bénéficiaire
ne réside pas dans 1’Etat de la source de ce revenu.

1. Définitions des dividendes en droit interne

235. La définition des dividendes figure dans le code des impdts directs ; quant
aux conditions de leur régularité et de leur distribution elles sont fixées par le code de
commerce®.

L’article 722 du Code de commerce déefinit le bénéfice distribuable, il «est
constitué par le bénéfice net de [’exercice, augmenté des reports bénéficiaires mais diminué du
prélevement prévu 'article 721 de la part des bénéfices revenant aux travailleurs et des pertes
antérieures. En outre, l'assemblée générale peut décider la mise en distribution de sommes
prélevées sur les réserves dont elle a la disposition; en ce cas, la décision indique expressément
les postes de réserves sur lesquels les prélevements sont effectués ». Quant a la procédure de
répartition de ces dividendes, elle est fixée a I’article 723 du méme code. L’assemblée
générale doit approuver les comptes de la société distributrice, constater les sommes
distribuables et déterminer la part revenant a chaque associé. L’article 725 interdit de
stipuler un intérét fixe ou intercalaire au profit des associés, sauf lorsque 1’Etat accorde
aux actions la garantie d’un dividende minimal. Ces régles conditionnent la validité de
I’opération de distribution?.

236. Les dividendes sont traites, sur le plan fiscal, par le code des impots directs
et taxes assimilées dans le chapitre relatif aux « Revenus distribués »®. Mais
contrairement au code de commerce, ce code n’utilise pas le terme « dividende », il lui
substitue une expression équivalente, celle de « Produits des actions ou parts sociales ».
Il est a remarquer que la catégorie de « Revenus distribués » est un fourre-tout qui
regroupe en plus des dividendes, des revenus qui leur sont assimilés qu’ils soient
occultes ou irréguliers.

L Voir code de commerce art. 723 a 726.

2 Voir également art. 723 du code de commerce : « Aprés approbation des comptes et constatation de
Dexistence de sommes distribuables, [’assemblée générale détermine la part attribuée aux associés
sous forme de dividendes. Tout dividende distribué en violation de ces regles constitue un dividende
fictif. Toutefois, ne constituent pas des dividendes fictifs les acomptes valoir sur les dividendes
d’exercice clos ou en cours dont le conseil d’administration décide la répartition avant que les
comptes de ces exercices aient été approuvés : 1) Lorsque la société dispose, aprés la répartition
décidée au titre de [’exercice précédent, de réserve autre que celle prévue [’article 721, d’'un montant
supérieur celui des acomptes ; 2) Ou lorsqu’un bilan Etabli au cours ou la fin de l'exercice et
certifié par un commissaire aux comptes fait apparaitre que la société a réalisé, au cours de
l’exercice, aprés constitution des amortissements et provisions nécessaires, et déduction faite, s’il y a
lieu, des pertes antérieures, ainsi que du prélévement prévu ['article 311, des bénéfices nets
supérieurs au montant des acomptes ».

3 Voir art. 45 a 48 du CiD.
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237. Les sociétés distributrices de ces produits sont déterminées par ’article 45
duCID :

- les sociétés de capitaux : telles que définies dans le code de commerce : les
societés par actions (S.A.), les sociétés a responsabilité limitée (S.A.R.L.),
ainsi que les sociétés civiles quand elles se constituent sous la forme de
societés par actions ;

- les societés de personnes et les sociétés en participation quand elles optent
pour le régime fiscal des sociétés de capitaux.

238. La définition des revenus distribués est arrétée a ’article 46 du CID!. Elle
regroupe dans une méme rubrique aussi bien des produits réguliers que des produits
occultes ou irréguliers.

A. Les distributions réguliéres :

239. - Les dividendes proprement dits. Les dividendes sont des revenus percus
par les actionnaires ou associés en rémunération de leurs apports dans une société de
capitaux (S.A., S.A.R.L.)% Selon la définition de Daniel DE VRIES REILINGH, ils
constituent : « des revenus « passifs », par opposition aux revenus « actifs », dans ce
sens, que les revenus passifs ne constituent pas la rémunération d’une activité exercée,
mais la contrepartie d’une mise a disposition d’un bien, respectivement d’un revenu
provenant d’un investissement »3. Contrairement aux bénéfices réalisés par les sociétés
de personnes, ceux réalisés par les sociétés de capitaux sont imposés doublement : une
fois au moment de la réalisation du bénéfice par la société au titre de 1’'IBS, puis une
seconde fois au moment de sa distribution entre les actionnaires ou associés au titre de
I’IRG dans la catégorie des capitaux mobiliers.

240. - Les distributions réguliéres assimilées aux dividendes. Il s’agit
notamment des bénéfices réalisés par une succursale ou un établissement professionnel
établis en Algérie et transferés a la société étrangere non résidente. Entre également
dans cette catégorie : les jetons de présence et tantiemes alloués aux administrateurs des
sociétés en rémunération de leur fonction, les bénéfices et réserves distribués aux

L Art. 46 « Sont notamment considérés comme des revenus distribués :
1°) les bénéfices ou produits qui ne sont pas mis en réserve ou incorporés au capital ;
2°) les sommes ou valeurs mises a la disposition des associés, actionnaires ou porteurs de parts et
non prélevées sur les bénéfices ;
3°) les produits des fonds de placement ;
4°) les préts, avances ou acomptes mis a la disposition des associés, directement ou par personne ou
Société interposée ;
5°) les rémunérations, avantages et distributions occultes ;
6°) les rémunérations versées aux associés ou dirigeants, qui ne rétribuent pas un travail ou un
service réalisé ou dont le montant est exagéré ;
7°) les jetons de présence et tantiemes alloués aux administrateurs des sociétés en rémunération de
leur fonction ;
8°) Les bénéfices transférés a une société étrangére non résidente par sa succursale établie en Algérie ou
toute autre installation professionnelle au sens fiscal ».
2 Les bénéfices des sociétés de personnes sont directement imposés entre les mains des associés au titre de
I’IRG/sur BIC ou IRG/BNC.
3 DE VRIES REILINGH Daniel, « Manuel de droit fiscal international », Editions www.weblaw, Berne,
2012, p. 177.

83


http://www.weblaw/

associés en proportion de leurs droits et le cas ou une personne morale soumise a I’'IBS
cesse d’y étre assujettie’.

B. Les distributions déguisées ou occultes :

241. La liste des distributions occultes est fixée par I’article 46 CiD, elle
comporte, notamment : les bénéfices ou produits qui ne sont pas mis en réserve ou
incorporés au capital ; les sommes ou valeurs mises a la disposition des associés,
actionnaires ou porteurs de parts et non prélevées sur les bénéfices ; les préts, avances
ou acomptes mis a la disposition des associés ; les rémunérations, avantages et
distributions occultes; les rémuneérations versées aux associés ou dirigeants qui ne
rétribuent pas un travail ou un service réalisé ou dont le montant est exagéré?. Toutefois,
le remboursement d’apports ou de primes d’émission ainsi que les répartitions
consécutives a la liquidation d’une société ne sont pas considérés comme revenus
distribués®.

2. Définitions des dividendes en droit conventionnel

242. Les deux Modeéles de conventions de I’0OcDE et de I’ONuU, donnent aux
dividendes la méme définition, elle figure a I’article 10/3 de chaque Modéle :

« Le terme « dividendes » ....désigne les revenus provenant d’actions, actions
ou bons de jouissance, parts de mine, parts de fondateur ou autres parts
bénéficiaires a [’exception des créances, ainsi que les revenus d’autres parts
sociales soumis au méme régime fiscal que les revenus d’actions par la législation
de I’Etat dont la société distributrice est un résident ».

243. Selon le commentaire du Modéle de 1’ONu, sont considérés comme
dividendes : les distributions de bénéfices décidées chaque année par 1’assemblée
génerale des actionnaires, les avantages appréciables en numéraire ou équivalents, tels
qu’actions gratuites, bonus, bénéfices de liquidation et distributions occultes de
bénéfices*. Cette définition se rapproche énormément de celle fixée par le droit interne,
I’article 46 du CID examiné plus haut. Mais si les deux Modéles s’accordent sur la
méme définition pour les dividendes, ils divergent quant a leur régime fiscal dans la

L Art. 48 du CiD.
2 Le caractére régulier de la distribution s’apprécie également par rapport aux dispositions du code de
commerce. Le caractere irrégulier ou occulte de cette catégorie de distribution est établi sur le
fondement d’une présomption qui peut étre combattue par 1’établissement de la preuve contraire.
3Art. 49 — Ne sont pas considérés comme revenus distribués :
1°) les répartitions présentant pour les associés ou actionnaires le caractére de remboursement
d’apports ou de primes d’émission. Toutefois, une répartition n’est réputée présenter ce caractere
que si tous les bénéfices et les réserves autre que la réserve légale ont été auparavant répartis.

Pour I’application de la présente disposition, ne sont pas considérés comme des apports:

— les réserves incorporées au capital ;

— les sommes incorporées au capital ou aux réserves (primes de fusion) a l'occasion d’'une fusion de
sociétes.

2°) les répartitions consécutives a la liquidation d’une société des lors :

— qu’elles représentent des remboursements d’appOrts ;

— qu’elles sont effectuées sur des sommes ou valeurs ayant déja supporté l'impot sur le revenu global
au cours de la vie sociale.

4 Commentaires du Modele de convention de I’ONuU, p. 190.
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mesure ou le Modéele de convention de I’ONU tend a favoriser les pays en
développement comme nous le verrons plus loin.

Ces définitions sont reprises par toutes les conventions bilatérales signées par
I’ Algériel.

8§2. Les intéréts

244. Comme les dividendes, les intéréts entrent dans la catégorie des revenus des
capitaux mobiliers, ils constituent tous les deux des revenus passifs et non actifs.
Cependant ils s’en distinguent, dans la mesure ou les premiers sont tirés de ’apport en
capital (détention d’actions ou de parts sociales), les seconds de 1’emprunt. Un second
élément les distingue : le recours a I’emprunt comme source de financement est plus
attractif que I’apport en capital du fait que les dividendes sont soumis a une double
imposition comme nous I’avons vu plus haut, alors que les intéréts ne sont imposables
qu’une seule fois. Un troisieme ¢lément de distinction est tiré du fait que les intéréts
constituent pour celui qui les paie une charge déductible dans le calcul de ses bénéfices
alors que les dividendes ne sont pas déductibles?.

1. Définition des intéréts en droit interne

245. En droit interne, c’est Iarticle 55 du CID qui définit les intéréts comme
revenus des créances, depdts et cautionnements, les intéréts, arrérages et autres produits
issus des creances hypothécaires, privilégiées et chirographaires ainsi que des créances
représentées par des obligations, effets publics et autres titres d’emprunts négociables ;
des dépots de sommes d’argent a vue ou a échéance fixe ; des cautionnements en
numéraire ; des comptes courants ; ou encore des bons de caisse®.

! Voir a titre d’exemple la convention signée par I’ Algérie avec la France.
2 Voir, a ce propos, les commentaires du Modéle de convention de 1’ONU sur Darticle 10 : « 2. Les intéréts
qui, comme les dividendes, constituent un revenu du capital mobilier, peuvent étre versés a des
épargnants qui ont des dépots auprés de banques ou sont titulaires de certificats d’épargne, a des
investisseurs qui ont acheté des obligations, a des fournisseurs ou des sociétés commerciales de vente
a crédit, a des institutions financieres qui ont accordé des préts ou a des investisseurs institutionnels
titulaires d’obligations ou de billets a ordre. Des intéréts peuvent aussi étre pergus sur les préts
consentis entre entreprises associées ».
Au niveau national, les intéréts sont en général déductibles dans le calcul des bénéfices. Tout imp6t
frappant les intéréts est acquitté par le bénéficiaire, a moins qu'un contrat spécial ne prévoie qu'il le
sera par le payeur des intéréts. Contrairement a ce qui se passe dans le cas des dividendes, les
intéréts ne sont pas assujettis aux doubles impositions, ¢ ’est a dire a l'imposition du bénéficiaire et du
débiteur a la fois. Si ce dernier est obligé de retenir une certaine partie des intéréts a titre d’impot, la
retenue représente une avance sur le montant de l'impdt auquel le bénéficiaire sera assujetti au titre
de son revenu global ou de ses bénéfices globaux a la fin de [’exercice fiscal. Le bénéficiaire peut
déduire le montant retenu par le débiteur de 'impot qu’il doit lui-méme acquitter et obtenir le
remboursement de tout excédent de la retenue par rapport au montant finalement di au fisc. Ce
mécanisme évite au bénéficiaire d’étre imposé deux fois pour les mémes intéréts ». (Commentaires du
Modéle de convention de I’ONU, p. 197).
3 Art. 55 CID : « Sont considérés comme revenus des créances, dépbts et cautionnements, les intéréts,
arrérages et autres produits :
1°) des créances hypothécaires, privilégiées et chirographaires ainsi que des créances représentées
par des obligations, effets publics et autres titres d’emprunts négociables a [’exclusion de toute
opération commerciale ne présentant pas le caractére juridique d’un prét ;

2°) des dépots de sommes d’argent a vue ou a échéance fixe quel que soit le dépositaire et quelle que
soit l'affectation du dépot ;

3°) des cautionnements en numéraire ;
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2. Définition des intéréts par le Modele OcbDe/ONU

246. En droit international ce sont les conventions fiscales bilatérales de lutte
contre la double imposition qui ont défini les intéréts par une reprise des formules
proposées par les deux Modeéles de conventions.

Le paragraphe 3 de larticle 11 du Modele de convention de I’OcDE définit les
interéts comme suit :

« Le terme « intéréts » employé dans le présent article désigne les revenus des créances
de toute nature, assorties ou non de garanties hypothécaires ou d’une clause de participation
aux bénéfices du débiteur, et notamment les revenus des fonds publics et des obligations
d’emprunts, y compris les primes et lots attachés a ces titres »*.

247. C’est la méme définition qui est reprise par le Mod¢le de I’ONU avec la
méme énumération des revenus constitutifs d’intéréts. Cette énumération est jugée
exhaustive dans la mesure ou elle englobe les créances de « toute nature », assorties ou
non de garanties hypothécaires ou d’une clause de participation aux bénéfices du
débiteur. Certains Etats n’adhérent pas a cette conception aussi large considérant dans
leurs conventions fiscales que les créances garanties par une hypothéque produisent des
revenus immobiliers et non des intéréts ; et que les revenus provenant d’une clause de
participation aux bénéfices, sont parfois traités comme des dividendes?. Pour le Modéle
de convention de I’OCDE, la question est tranchée : il « n’assimile aux dividendes que
les revenus de parts sociales, et non les revenus d’autres titres soumis au méme régime
fiscal que les dividendes par la législation fiscale de |’Etat dont la société distributrice
est un résident. Les obligations participatives tombent, selon [’OCDE dans la catégorie
des créances »*.

Quant aux pénalités pour paiement tardif, elles sont exclues en vertu de 1’article
11.3 du Modele de I’OcDe de la définition des intéréts : « Les pénalisations pour
paiement tardif ne sont pas considérées comme des intéréts au sens du présent
article ».Cette exclusion se justifie par le fait que les pénalités de retard constituent
«une forme particuliere d’indemnisation du créancier pour le dédommager de
Iexécution tardive imputable au débiteur, qu’un revenu de capital »*.

Cette exclusion est confirmée par la Modele de I’ONU. La pratique
conventionnelle algérienne s’est également ralliée a cette solution qu’on retrouve

4°) des comptes courants ;
5°) des bons de caisse ».

! Pour un complément de définition et selon le Modele de convention de I’OCDE, « Les intéréts sont
considérés comme provenant d’un Etat contractant lorsque le débiteur est un résident de cet Etat.
Toutefois, lorsque le débiteur des intéréts, qu’il soit ou non un résident d’'un Etat contractant, a dans
un Etat contractant un établissement stable pour lequel la dette donnant lieu au paiement des intéréts
a été contractée et qui supporte la charge de ces intéréts, ceux-ci sont considérés comme provenant de
I’Etat ou1 | ’établissement stable est situé (art. 11. 5).

2 Le Luxembourg assimile les intéréts sur les obligations participatives aux dividendes, SCHAFFNER Jean,
op. cit., p. 315.

% lbid., p. 314.

4 Malgré cette exclusion, les commentaires de I’ONU laissent la liberté aux Etats contractants d’inclure ou
d’exclure les pénalités parmi les intéréts, ils leur recommandent toutefois « pour des raisons de
sécurité juridique et d’ordre pratique, de placer sous un méme régime fiscal toutes les pénalisations
de ce genre, quelles que soient les modalités de paiement » (Commentaires de D’article 11.3, du
Modéle de convention de I’ONU, p. 206).
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formulée dans I’article 11.5 de la convention algéro-belge: « ... le terme “intéréts” ne
comprend pas, au sens du présent article, les pénalisations pour paiement tardif ni les
intéréts traités comme des dividendes en vertu de [’article 10, paragraphe 3, deuxieme
phrase ».Cette solution est constante, elle est reprise par I’ensemble des conventions.

- Le cas des ventes a crédit

248. En examinant le cas des ventes a crédit, Jean SCHAFFNER distingue deux
situations. En principe, dans le cas de vente a crédit d’un équipement, la rémunération
du credit tombe dans le champ d’application de [I’article 11 relatif aux intéréts.
Cependant, les intéréts pourraient n’étre considérés qu’un « accessoire du principal »
qui est le prix de vente de I’équipement. Par application de la reégle de I’accessoire, le
revenu généré par cette vente devrait étre intégralement imposé comme bénéfice
commercial dans I’Etat de résidence de la société¢ venderesse ou dans 1’Etat de situation
de I’établissement stable par I’intermédiaire duquel la vente a été réalisée.

249. Jean SCHAFFNER souleve le probleme de la vente a crédit quand aucun
intérét n’est stipulé de fagon séparée. Dans ce cas il peut étre soutenu que le prix de
vente tient compte de 1’intérét. « Pour le vendeur, le colt du crédit constitue un élément
du prix principal, non la remunération d’une opération de crédit a part. En effet, il n’y a
pas eu véritablement mise a disposition d’un capital, et le vendeur n’a en principe pas
vocation a accorder des préts. Il en irait autrement si le paiement du prix était
formellement converti en crédit »*.

250. En tout cas, Il y a lieu de signaler le risque de double imposition si les deux
Etats contractants ne sont pas d’accords sur I’interprétation a adopter.

83. Les redevances

251. La définition de la redevance n’est pas traitée en droit interne ; mais elle
I’est par les deux Modeles de convention, celui de 1’OCDE (art. 12.2) et celui de I’ONU
(art. 12.3). Toutefois, ces deux Modeles divergent aussi bien sur les rémunérations
devant étre qualifiées de redevances que sur I’Etat a qui revient le droit d’imposer.

1. Définition des redevances

252. Le Modele OcDE définit les redevances a I’article 12 paragraphe 2 comme
suit :

«Le terme « redevances » employé dans le présent article désigne les
rémunérations de toute nature payées pour l'usage ou la concession de ['usage d’un
droit d’auteur sur une ceuvre littéraire, artistique ou scientifique, y compris les films
cinématographiques, d’un brevet, d’'une marque de fabrique ou de commerce, d’un
dessin ou d’'un Modéle, d’un plan, d’une formule ou d’'un procédé secrets et pour des
informations ayant trait & une expérience acquise dans le domaine industriel,
commercial ou scientifique ».

Il s’agit donc de rémunérations de toute nature payées pour l'usage ou la
concession de I'usage des droits liés a la propriéte intellectuelle quand il s’agit :

1 SCHAFFNER Jean, op. cit., p. 317.
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- d’un droit d’auteur sur une ceuvre littéraire, artistique ou scientifique, y
compris les films cinématographiques ;

- d’une marque de fabrique ou de commerce ;

- d’un brevet, d’un dessin ou d’un Mod¢le, d’un plan, d’une formule ou d’un
procede secrets ;

- des informations ayant trait a une expeérience acquise dans le domaine
industriel, commercial ou scientifique.

253. Le Modele de I’0ONu reprend la méme définition dans le paragraphe 3 de
larticle 12, tout en intégrant deux autres rémunérations!: les rémunérations payées
pour ’'usage ou la concession de 'usage d’un droit d’auteur sur les films ou bandes
utilisés pour les émissions radiophoniques ou télévisées, et les rémunérations pour
I’'usage ou la concession de 1'usage d’un équipement industriel, commercial ou
scientifique?.

254. Les redevances telles que définies par les deux Modéles de conventions
comportent une double caractéristique. Elles s’appliquent d’abord a des prestations
temporaires dans la mesure ou I’article 12 évoque ['usage ou la concession de ['usage
d’un droit de propriété intellectuelle, et non la cession de ce droit. En conséquence, les
rémunérations pour cession ne constituent pas une redevance selon les termes méme du
Modele de convention®. Les conventions fiscales bilatérales signées par 1’Algérie
reprennent, dans leur ensemble, la méme formule du Modéle en ne retenant que les
prestations a caractére temporaire comme critére d’application de la notion de
redevances”.

La seconde caractéristique des redevances, elles s’appliquent a des prestations
passives, autrement-dit, des prestations qui n’exigent de leur bénéficiaire aucun effort,
aucune intervention active. C’est cet ¢élément qui les distingue des rémunérations
versées pour des prestations actives (prestations de service). Toutefois, cette distinction
entre les deux types de prestations n’est pas toujours facile a établir.

L Art. 12.3 du Modeéle de convention de ONU marque une légére différence avec celui de I’OCDE pour qui
« Le terme « redevances » employé dans le présent article désigne les rémunérations de toute nature
payées pour l'usage ou la concession de ['usage d’un droit d’auteur sur une ceuvre littéraire,
artistique ou scientifique, y compris les films cinématographiques, ou les films ou bandes utilisés pour
les émissions radiophoniques ou télévisées, d’un brevet, d 'une marque de fabrique ou de commerce,
d’un dessin ou d’'un Modele, d'un plan, d 'une formule ou d’'un procédé secrets, ainsi que pour ['usage
ou la concession de l'usage d’un équipement industriel, commercial ou scientifique et pour des
informations ayant trait & une expérience acquise dans le domaine industriel, commercial ou
scientifique».

2 Le Modele de convention de I’OCDE comportait dans sa version de 1977 cette catégorie de
rémunérations pour 1’usage ou la concession de 1'usage d’un équipement industriel, commercial ou
scientifique. Elle est retirée par I’OCDE en 1992 au motif que les loyers de cette nature sont en réalité
la contrepartie d’une opération financiére et non pas véritablement commerciale et que la perception
d’une retenue a la source, le cas échéant, annulerait tout le profit de 1’opération étant donné la
faiblesse des marges pratiquées habituellement.

3 Pour Jean SCHAFFNER, «... larticle 12 couvre la mise a disposition temporaire, ['utilisation d’un
capital «intellectuel »... Il s’agit d’une mise a disposition « passive », par opposition a une
intervention « active » de celui-ci grace a une intervention ou un savoir-faire, rend un service a une
autre personne », op. cit., p. 349.

4 Voir a titre d’exemple Darticle 12.3 de la convention algéro-frangaise.
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2. Les catégories de redevances?!

255. L’article 12.3 du Modéle de convention de 1’ONu, plus exhaustif que celui
de ’OCDE, permet de classer schématiquement les redevances en trois catégories.

a) Les rémunérations pour l’'usage ou la concession de 'usage d’un équipement
industriel, commercial ou scientifique.

256. Apres avoir figuré dans le Modele Ocbe dans sa version de 1977, cette
catégorie de rémunérations a été retirée en 1992 du champ d’application des redevances
au motif que les revenus issus de la location d’équipement sont la contrepartie d’une
opération financiére et non pas véritablement commerciale. Elle rentre désormais dans
la catégorie des bénéfices des entreprises prévue a I’article 7 du Modéle.

257. Le Modele de ’ONU I’a maintenu. La pratique conventionnelle en
Algérie s’est ralliée a cette solution de I’ONU du fait que les deux tiers des conventions
fiscales signées par 1’Algérie ont opté pour le Modéle de 1’ONuU qualifiant ces revenus
de locations de redevances (22 pays)?. Les dix autres conventions ont opté expressément
pour le Modeéle Ocpe®. Toutefois, il ne semble se dégager de ces conventions aucun
indice permettant de justifier le choix du Modéle de I’ONuU pour tel pays et le Modele de
I’OcDE pour tel autre. Ni le critére régional (Europe, Arabe), ni celui du degré de
développement (pays développés, pays en voie de développement) ne semblent
pertinents du fait que des conventions signées avec certains pays européens et membres
de I’OCDE se sont détournees du Modéle OCDE pour s’aligner sur le Modé¢le de 1’ONuU.
Pour les conventions signées avec les pays arabes, la encore, la question reste partagée.

b) Les droits de location pour la concession de films cinématographiques

258. Ces droits constituent des redevances lorsque les films sont projetés dans
des salles de spectacles ou a la télévision. Si tel est le principe, les commentaires du
Modele de I’ONU admettent, cependant, 1’idée selon laquelle « il peut étre convenu par
voie de négociations bilatérales que les droits de location pour la concession de films
cinématographiques seront traités comme des bénéfices d’entreprise et soumis, par
conséquent, aux dispositions des articles 7 et 9 »*. L’article 7 traite des bénéfices des
entreprises, 1’article 9 des bénéfices des associés.

! Selon les commentaires du Modéle de convention de 1’ONU, les redevances« proviennent en général des
biens ou droits relevant des différentes formes de propriété littéraire et artistique, des éléments de
propriété intellectuelle spécifiés dans le texte ainsi que des informations ayant trait a une expérience
acquise dans le domaine industriel, commercial ou scientifique. La définition s’applique aux
rémunérations payées pour ['usage ou la concession de ['usage d’un droit qui y est mentionné, que ce
droit ait fait ou non [’objet ou soit susceptible ou non de faire I’objet d’un dépot ou d’une inscription
publique. La définition comprend aussi bien les paiements faits en exécution d’'un contrat de licence
que les indemnités qu’une personne serait obligée de verser pour contrefacon ou violation du droity,
commentaires sur I’art. 12.3, p. 218 et suivantes.

2 En effet, sur les 34 conventions bilatérales signées par 1’ Algérie, 22 conventions ont suivi le modéle de
I’ONuU : France, Belgique, Bulgarie, Italie, Portugal, Roumanie, Russie, Turquie, Ukraine, Canada,
Corée, Indonésie. Parmi les pays arabes : Arabie Saoudite, Bahrein, Egypte, Emirats Arabes Unies
(EAU), Jordanie, Iran, Syrie, Oman, Yémen.

3 C’est le cas des conventions signées avec I’Autriche, Bosnie, Espagne, Suisse, Koweit, Qatar, Liban,
Mauritanie, Afrique du Sud, Chine.

4 Commentaires du Modele de I’ONU sur Darticle 12.3, voir commentaires point 10, p. 241.
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c) Les rémunérations payées pour des informations ayant trait a une expérience
acquise dans le domaine industriel, commercial ou scientifique (le savoir-
faire):

259. 11 s’agit de savoir-faire (know-how), les commentaires de I’OCDE livrent
quelques éléments de définition. « Dans le contrat de savoir-faire, 1’une des parties
s’oblige a communiquer ses connaissances et expériences particuliéres, non révélées au
public, a ’autre partie, qui peut les utiliser pour son propre compte »*. Ce transfert de
connaissances s’appliquent a des informations qui ne font pas I’objet d’un brevet et ne
relévent pas d’autres catégories de droits de propriété intellectuelle. Le concédant
n’intervient pas dans ’application des formules concédées au concessionnaire et n’en
garantit pas le résultat?.

260. Le contrat de « savoir-faire » est a distinguer des contrats qui comportent
des prestations de services ou ['une des parties s’oblige, a l'aide des connaissances
usuelles de sa profession, a faire elle-méme un travail pour [’autre. Les paiements
effectués au titre de ces derniers contrats tombent généralement sous le coup de
I'article 7 concernant les bénéfices des entreprises dans le cas du Modéle OCDE ou,
larticle 14 relatif aux prestations de service dans le cas du Modeéle de convention des
Nations-Unies®.

261. Mais qu’en est-il des contrats mixtes ? Les contrats mixtes comportent a la
fois un savoir-faire et des prestations de service consistant dans 1’assistance technique.
C’est le cas du contrat de franchise, un contrat par lequel le franchiseur met a la
disposition du franchisé des signes distinctifs et le savoir-faire, et s’engage a lui fournir
une assistance commerciale ou technique, moyennant pour le tout, le versement d’une
contribution®.Le contrat de franchise comporte trois éléments fondamentaux : la mise a
disposition des signes distinctifs, la mise a disposition d’un savoir-faire et la fourniture

! Commentaires du Modéle de I’ONU sur I’article 12.3, voir commentaires point 11.1, p. 243.

2 Ibid., voir point 11, p. 242.

3 Pour établir la distinction entre fourniture de savoir-faire et prestations de service, les experts de I’'ONU
fournissent quelques indications.

- « Les contrats pour la fourniture de savoir-faire concernent des informations du type mentionné au
paragraphe 11 qui existent déja, ou concernent la fourniture de ces informations apres leur
développement ou leur création. Quant aux contrats pour la fourniture de services, le fournisseur
s ‘engage a assurer des services pouvant exiger de lui ['utilisation d’'un savoir, de compétence et d une
expertise spécifiques mais non le transfert a l'autre partie de ce savoir, de cette compétence et de
cette expertise spécifiques (page...) ;

- Dans la plupart des contrats de fourniture de savoir-faire, le fournisseur n’a en général d’autre
obligation que celle de fournir des informations existantes ou de reproduire des documents existants.
En revanche, un contrat de services suppose, dans la majorité des cas, que le fournisseur engage des
dépenses beaucoup plus élevées pour s’acquitter de ses obligations contractuelles (salaires des
employés, rémunération de sous-traitants chargés de la recherche, la conception, des essais, des
dessins et a d’autres activités connexes », Ibid, point 11.3, p. 243.

4 « Le franchiseur accorde a ses franchisés le droit, et impose [’obligation d’exploiter une entreprise en
conformité avec le concept du franchiseur. Le droit ainsi concédé autorise et oblige le franchisé, en
échange d’une contribution financiere directe ou indirecte, a utiliser [’enseigne et/ou la marque de
produits et/ou de services, le savoir-faire, et autres droits de propriété intellectuelle, soutenu par
l’apport continu d’assistance commerciale et ou technique, dans le cadre et pour la durée d’un
contrat de franchise écrit, conclu entre les parties a cet effet», Code de déontologie européen de la
franchise.
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d’une assistance commerciale ou technique en échange d’une contribution accordée au
franchiseur.

262. Les commentateurs du Modéle de convention de I’ONU recommandent,
quand il s’agit de contrats mixtes, de décomposer « le montant total de la rémunération
stipulée en fonction des diverses prestations auxquelles elle s’applique, et de soumettre
chacune des parties de la rémunération ainsi déterminées au régime fiscal qui lui est
propre »*. Dans le cas ou I’une des prestations constitue I’objet principal du contrat par
rapport aux autres prestations qui ne présentent qu’un caractére accessoire ou
négligeable, les commentaires du Modéle de 1I’ONuU, suggerent d’assujettir la totalité¢ de
la rémunération au régime applicable a la prestation principale?.

84. Les plus-values de cession de capital (Les gains en capital)

263. Les gains en capital ou plus-values de cession de biens sont traités par le
Modeéle de convention OCDE a I’article 13, composé de 6 paragraphes. Ces dispositions
sont reprises dans leur ensemble par le Mod¢le de I’ONu a D’article 13, a I’exception du
paragraphe 5.

C’est a I’article 13 (Modele OcDE et ONU) que sont catalogués les gains en
capital en fonction du bien aliéné : les immeubles, meubles et biens particuliers tels que
les navires, bateaux et aéronefs. Les dispositions de cet article s’appliquent a toutes les
formes d’aliénation de biens : ventes, échanges, apports en société ; que ces aliénations
soient volontaires ou imposees telles que les expropriations. Les commentaires de
I’OCDE insérent également les réévaluations d’actifs quand elles sont dictées par le droit
interne ou quand elles résultent d’une décision de gestion de I’entreprise. Si le champ
d’application de I’article 13 est vaste, c’est pour éliminer le maximum les situations de
double imposition®. Cependant, Iarticle 13 ne propose pas les régles de détermination
du bénéfice imposable.

264. Les plus-values de cession de capital peuvent étre rangées en trois
catégories : les plus-values immobiliéres, les plus-values mobilieres et les plus-values
issues de I’aliénation des navires, bateaux et aéronefs.

1. Les plus-values immobiliéres

265. L’article 13 du Modele de I’OcDE détermine les gains immobiliers par
référence aux dispositions de I’article 6 traitant des revenus immobiliers. L’expression
« biens immobiliers » comprend, selon les dispositions de I’article 6, les exploitations
agricoles et forestiéres, et également :

- les accessoires, le cheptel mort ou vif des exploitations agricoles et
forestieres ;

- les droits auxquels s’appliquent les dispositions du droit privé concernant la
propriété fonciére, ’usufruit des biens immobiliers ;

! Commentaires du Modeéle de I’ONU sur Darticle 12.3, voir commentaires point 11.6, p. 244,
2 |bidem.
3 SCHAFFNER Jean, op. cit., p. 364.
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- les droits a des paiements variables ou fixes pour I’exploitation ou la
concession de I’exploitation de gisements minéraux, sources et autres
ressources naturelles ;

- les droits réels portant sur les immeubles tels que l'usufruit et la nue-
propriété ;
- les biens immobiliers d’une entreprise.

Quant aux opérations sur les navires, bateaux et aéronefs, elles sont
expressément exclues du champ d’application des plus-values immobilieres.

266. L’article 6 indique par ailleurs que 1’expression « biens immobiliers » « a le
sens que lui attribue le droit de I’Etat contractant out les biens considérés sont situés ».
La notion de biens immobiliers est donc, définie par renvoie au droit interne de 1’Etat
contractant ou se situent les biens concernés. Par « droit de I’Etat contractant » il faut
entendre la législation en générale et non, spécifiquement, la législation fiscale!. Dans
ce cadre, le droit algérien distingue deux catégories de plus-values, les plus-values
privées et les plus-values professionnelles.

267. Les plus-values privées sont réalisées par les particuliers dans la gestion de
leur patrimoine personnel. Elles concernent les plus-values de cession a titre onéreux
des immeubles batis ou non batis, régies par les articles 77 a 80 bis du Cip. Cette
imposition a été abrogée par la loi de finances pour 20092 ; elle vient d’étre rétablie par
la loi de finances pour 20173, Sont considérées comme plus-values de cession a titre
onéreux d’immeubles batis ou non batis :

- les plus-values effectivement réalisées par des personnes qui cédent en dehors
du cadre de [Dactivit¢é professionnelle, des immeubles ou fractions
d’immeubles batis ainsi que des droits immobiliers se rapportant a ces biens ;

- les donations faites aux parents au-dela du 2°™ degré, ainsi qu’aux non
parents.

La plus-value imposable est constituée par la différence positive entre le prix de
cession du bien et le prix d’acquisition ou de la valeur de création par le cédant. Le prix
de cession est réduit des montants des taxes acquittées et des frais supportés par le
vendeur a I’occasion de cette opération de cession. L’administration peut, quant a elle,
réévaluer les immeubles sur la base de la valeur vénale réelle. Cette plus-value est
imposée au taux de 5% libératoire d’impdt (art. 77 du CID).

! Pour le Conseil d’Etat francais, la formulation biens immobiliers visait nécessairement les immeubles
par nature et non les immeubles par destination. Et que dans le cas ou des mobiliers, matériels,
équipements donnés en location soient des immeubles par destination, ces biens n’entrent pas dans le
champ d’application de I’article conventionnel relatif aux revenus immobiliers, mais dans celui de
I’article relatif aux redevances, en tant que ce dernier inclut les revenus des locations d’équipement.
CE 27 mai 2002, n° 125959 ss. Société Superseal Corporation, RJF, 8-9/02 n° 900. GOUTHIERE
Bruno, op. cit, p. 737.

2 Loi n° 08-21 du 30 décembre 2008 portant loi de finances pour 2009, J.O.R.A., du 31 décembre 2008,
n°74,p. 3.

3 Loi n° 16-14 du 28 décembre 2016 portant loi de finances pour 2017, J.O.R.A., du 29 décembre 2016,
n° 77, p. 03.
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268. Quant aux plus-values professionnelles, elles sont réalisées lors de la
cession de biens inscrits a I’actif du bilan d’une entreprise ou sur le registre des
immobilisations. Elles sont régies par les articles 81, 172 et 173 du CiD pour les plus-
values de cession et les articles 185 et 186 pour les plus-values réalisées au cours de
réévaluations des actifs.

2. Plus-values mobiliéres :

269. Elles sont prévues a I’article 13 paragraphe 2 du Modéele OcDE (et Onu). Il
s’agit de gains provenant de biens meubles faisant partie de 1’actif d’un établissement
stable d’une entreprise. Cet article couvre en principe ’ensemble des biens figurant a
I’actif d’un établissement stable ou appartenant a une base fixe et ceci quelle que soit
leur nature : biens meubles corporels, biens incorporels (clientéle, droit d’usage). Les
dispositions de ce paragraphe sont également applicables en cas d’aliénation de
I’établissement stable, seul ou avec I’ensemble de I’entreprise, ou de la base fixel. Le
transfert d’un actif d’un établissement a un autre établissement de la méme entreprise
est assimilé a une aliénation.

270. Le régime fiscal de ces gains est trait¢ dans le paragraphe 2 de I’article
13 du Modele de convention : « Les gains issus de [’aliénation de biens meubles qui font
partie de Dactif d’un établissement stable qu’une entreprise d'un Etat contractant a dans
'autre Etat contractant, ou de biens meubles qui appartiennent d une base fixe dont un résident
d’un Etat contractant dispose dans 'autre Etat contractant pour [’exercice d’une profession
indépendante, y compris de tels gains dégagés par [’aliénation de cet établissement stable (seul
ou avec I'ensemble de I’entreprise) ou de cette base fixe, sont imposables dans cet autre Etat ».

- Les gains issus de [’aliénation d’actions en capital d’une société dont les biens
consistent principalement en biens immobiliers

271. 1Ils sont traités fiscalement au paragraphe 4 de I’article 13 du Mod¢le de
convention de I’OCDE : « Les gains qu'un résident d'un Etat contractant tire de [’aliénation
d’actions qui tirent directement ou indirectement plus de 50 pour cent de leur valeur de biens
immobiliers situés dans [’autre Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat ».

272. Le Mode¢le de convention de I’ONU n’a pas repris la méme rédaction que
celle du Modele OCDE concernant 1’aliénation des biens mobiliers :

« Les gains issus de l’aliénation d’actions en capital d’une société ou d’un intérét dans
une société de personnes, fiducie ou masse successorale, dont les biens consistent a titre principal,
directement ou indirectement, en biens immobiliers situés dans un Etat contractant, peuvent étre
imposés par cet Etat. En particulier :

a) Aucune disposition du présent paragraphe ne s applique a une société, société de
personnes, fiducie ou masse successorale autre qu'une société, société de personnes, fiducie ou
masse successorale s ’occupant de gestion de biens immobiliers, dont les biens consistent a titre
principal, directement ou indirectement, en biens immobiliers utilisés par lesdites société, société
de personnes, fiducie ou masse successorale dans leurs activités industrielles ou commerciales;

b) Aux fins du présent paragraphe, le terme « principalement » appliqué a la propriété de
biens immobiliers se rapporte & la valeur de ce bien immobilier supérieure a 50 % de la valeur
globale de tous les actifs que posséde la société, la société de personnes, la fiducie ou la masse
successorale ».

L Art. 13 82 des modéles OcDE et ONU.
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273. Un Etat contractant peut imposer les gains provenant de I’aliénation
d’actions d’une société ou de I’aliénation d’un intérét dans d’autres entités dont les
biens consistent a titre principal en des biens immobiliers situés dans cet Etat.
L’expression « a titre principal » signifie que la valeur de ces biens immobiliers est
supérieure a 50 % de la valeur globale de tous les actifs appartenant a la société de
personnes, societé fiduciaire ou masse successorale. Méme si les conventions signées
par I’Algérie n’ont pas fait référence a ce taux.

274. Le seuil de 50% est déterminée en comparant la valeur de marché des
immeubles dans un Etat contractant a celle de I’ensemble des actifs de la société peu
importe leur mode de financement. Le fait qu’un bien soit financé par des dettes et qu’il
a donc une valeur faible, n’est pas pris en compte?.

275. L’ objectif de cette disposition est d’empécher que les gains provenant de la
vente des biens immobiliers puisse €chapper a ’impot du fait qu’il est plus facile de
soustraire ces gains a I’impot par la constitution d’une société immobiliere. D’ou la
nécessité d’imposer la cession des actions des sociétés de ce type notamment quand la
propriété des actions comporte un droit d’occupation des locaux. En 1999, le groupe
d’experts a étendu ’application des dispositions du paragraphe 4 aux intéréts dans une
société de personnes, une société fiduciaire ou une masse successorale propriétaires de
biens immobiliers?.

3. Les gains issus de [’aliénation des navires, bateaux et aéronefs

276. L’imposition de ces gains est prévue au paragraphe 3 de I’article 13 (OCDE/
ONU) : « Les gains issus de I’aliénation de navires ou aéronefs exploités en trafic international,
de bateaux servant a la navigation intérieure ou de biens meubles affectés a !’exploitation de
ces navires, aéronefs ou bateaux, ne sont imposables que dans 1’Etat contractant ou le siége de
direction effective de l’entreprise est situé ».

I1 est accordé a I’Etat ou le siége de direction effective de I’entreprise est situé
un droit d’imposition exclusif. Au cas ou le siége de direction effective se situe sur un
navire ou un bateau®, I’imposition revient au lieu du port d’attache ou, a défaut la
résidence fiscal de I’exploitant.

277. En résumé, le critére qui prévaut en matiere d’imposition des plus-values
(pour les biens immobiliers et mobiliers), ¢’est I’Etat de situ ; pour les navires, bateaux
et aéronefs, c’est ’Etat du si¢ge de direction effective de 1’entreprise ou le port
d’attache si ce siege est situé dans le navire méme. C’est le méme critére qui est retenu
par les conventions fiscales signées par 1’ Algérie.

L SCHAFFNER Jean, op. cit., p. 366.

2 Commentaires des experts I’ONU sur le paragraphe 4 de Darticle 1, article 13, p. 240.

3 Différence entre bateau et navire : Un bateau est une construction humaine capable de flotter sur I'eau et

de s'y déplacer. Il répond aux besoins du transport maritime ou fluvial, et permet diverses activités
telles que le transport de personnes ou de marchandises, la guerre sur mer, la péche, la plaisance, ou
d'autres services tels que la sécurité des autres bateaux.
Quant au navire, c’est un bateau de fort tonnage, ponté et destiné a la navigation en pleine mer, c'est-
a-dire lorsqu'il est prévu pour naviguer au-dela de la limite ou cessent de s'appliquer les reglements
techniques de sécurité de navigation intérieure, et ou commencent a s'appliquer les reglements de
navigation maritime (source Wikipédia). (Voir code maritime algérien)
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278. Toutefois il existe des cas ou le droit d’imposition est accordé
exclusivement a I’Etat de résidence du bénéficiaire de ces plus-values. L’article 175 du
CID nous fournit un cas: « Les bénéfices réalisés par les entreprises de navigation maritime
ou aérienne établies a l'étranger et provenant de [’exploitation de navires ou d’aéronefs
étrangers, sont exonérés d’impot a condition qu’une exemption réciproque et équivalente soit
accordée aux entreprises algériennes de méme nature ». Cet article renvoie la fixation des
modalités de 1’exemption pour chaque pays, aux conventions bilatérales.

- L’imposition des gains en capital dans [’Etat de résidence

279. A titre exceptionnel, les deux Modéles de convention (OcCDE et ONU)
accordent tous deux un droit exclusif d’imposition a 1’Etat de résidence du cédant quand
les gains en capital ne proviennent pas de I’aliénation de biens immobiliers ou
mobiliers, d’actions en capital d’une société dont les biens consistent principalement en
biens immobiliers ou encore de navires, bateaux et aéronefsl. L article en question ne
détermine pas de quels biens il s’agit, il est donc nécessaire d’identifier ces biens dont
les revenus de 1’aliénation sont imposables exclusivement dans I’Etat de la résidence.

280. Le commentaire de I’ONU fait remarquer d’abord que I’article 13 ne
comporte pas de régle spéciale pour les gains provenant de 1’aliénation d’actions d’une
société (a I’exception des actions d’une société dont les biens consistent a titre principal,
en biens immobiliers) ou de valeurs mobilieres, bons, obligations et autres titres. De tels
gains ne sont donc imposables que dans I’Etat dont le cédant est un résident?. Ces
actions et ces titres sont alors soustraits du régime fiscal des gains pour étre soumis a
celui des distributions de bénéfices et I’exclusivité de I’imposition est accordée a 1’Etat
de la résidence.

281. - Les actions vendues a la société qui les a émises. Si des actions sont
vendues par un actionnaire a la société qui les a émises, lors de la liquidation de cette
société ou de la réduction de son capital social libére, la différence entre le prix de vente
et la valeur nominale des actions peut étre traitée, dans I’Etat dont la société est un
résident, comme une distribution des bénéfices mis en réserve et non comme un gain en
capital®. L’article 13 n’interdit pas a I’Etat de la résidence de la société d’imposer de
telles distributions aux taux prévus a I’article 10 concernant les dividendes*,

282. - Les obligations vendues a un prix supérieur a la valeur nominale ou a la
valeur a laquelle elles ont été émises. S’agissant des obligations, le commentaire de
I’ONuU applique la méme interprétation en estimant que : «lorsque des obligations
d’emprunt sont remboursées par le débiteur a un prix supérieur a la valeur nominale ou a la

L Art. 13.5 Modele OCDE : « Les gains provenant de [’aliénation de tous biens autres que ceux visés aux
paragraphes 1, 2, 3 et 4 ne sont imposables que dans [I’Etat contractant dont le cédant est un
résident ».

Art. 13. 6 Modéle de I’ONU: « Les gains provenant de [’aliénation de tous biens autres que ceux visés aux
paragraphes 1, 2, 3, 4 et 5 ne sont imposables que dans I’Etat contractant dont le cédant est un
résident ».

2 Commentaires des experts I’ONU sur le paragraphe 6 de I’article 13, point 30, p. 243.

3 Ibidem.

4 « Une telle imposition est permise parce que cette différence est comprise dans la définition du terme
« dividendes » donnée au paragraphe 3 de [’article 10 tel qu’il est interprété au paragraphe 28 des
commentaires qui s’y rapportent », commentaires des experts 1’ONU sur le paragraphe 6 de I’article
13, point 31, p. 243.
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valeur a laquelle les obligations ont été émises; dans ce cas, la différence peut représenter un
intérét et, en conséquence, €tre assujettie & un impot limité dans I’Etat de la source de 1’intérét,
conformément a I’article 11 »*,

283. Les notions de dividende, d’intérét et de redevance étant définies, il s’agit
maintenant de déterminer le régime d’imposition de cette catégorie de revenus. Les
rédacteurs du Modele de I’OcDE et ceux de I’ONU empruntent la méme démarche pour
I’imposition de ces revenus, celle du partage du droit d’imposition et,
exceptionnellement, I’exemption dans 1’'un des deux Etats contractants.

Section 2 : Le régime fiscal des revenus de ’investissement transférés : un
régime fondé sur le partage du pouvoir d’imposer

284. Globalement, les dividendes, les intéréts ainsi que les redevances sont
soumis au méme régime fiscal fondé sur le principe de partage du pouvoir d’imposer
entre 1’Etat de la résidence et celui de la source. Avec quelques nuances et divergences
entre le Modele de convention de I’OCDE et celui de I’ONuU.

Sous-section 1 : L’imposition dans [’Etat de résidence du bénéficiaire

285. Pour I’ensemble des revenus (bénéfices des entreprises, dividendes,
intéréts, redevances...), le principe posé par les deux Modéles de conventions (OCDE et
ONU) est que le pouvoir d’imposer revient en premier lieu a I’Etat de résidence du
bénéficiaire du revenu. Une exception est cependant établie, lorsque le bénéficiaire
exerce son activité¢ dans I’autre Etat par I’intermédiaire d’un €tablissement stable.

81. Le principe du rattachement du revenu a [’Etat de résidence de [’entreprise
1. L’imposition des bénéfices des entreprises : I’exclusivité a [’Etat de résidence

286. En ce qui concerne les bénéfices, ’exclusivité est accordée a I’Etat de
résidence de I’entreprise. Cet Etat est en méme temps le lieu ou elle exerce son activité
génératrice de revenus : « 1. Les bénéfices d'une entreprise d'un Etat contractant ne sont
imposables que dans cet Etat » (art. 7 OCDE). L’idée de partage avec ’Etat de la source est
écartée dans ce type de revenu.

L’imposition revient également a I’Etat de résidence du bénéficiaire effectif de
dividendes, d’intéréts ou encore de redevances.

2. L’imposition des revenus passifs dans [’Etat de résidence

287. Le régime d’imposition des dividendes posé par les deux Modeles (OCDE,
ONu), est presque identique, les deux Modeles retiennent le principe de la double
imposition : en établissant en premier lieu le critére de la résidence en tant que principe
et en admettant ensuite son atténuation par l’application du critére de la source.
L’imposition selon ce régime se déroule alors en deux étapes.

En vertu de larticle 10 alinéa 1, I’Etat de résidence du bénéficiaire a le droit
d’imposer les dividendes payés par une société résidante de ’autre Etat contractant. Cet
alinéa est redigé dans les deux Modéles de maniére identique : « 1. Les dividendes

1 Voir les commentaires des experts I’ONU sur le paragraphe 6 de article 13, point 31, p. 243.
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payés par une société qui est un résident d’un Etat contractant a un résident de I’autre
Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat ».

288. La méme solution est adoptée pour les intéréts dans I’article 12 des deux
modeles « 1. Les intéréts provenant d’un Etat contractant et payé a un résident de
["autre Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat ».

289. Quant aux redevances et, contrairement aux dividendes et intéréts, le
Modele OCDE a accordé I’exclusivité d’imposer a I’Etat de résidence : « Les redevances
provenant d'un Etat contractant et dont le bénéficiaire effectif est un résident de I’autre
Etat contractant ne sont imposables que dans cet autre Etat»'. Le Modele de
convention des Nations Unies s’est écarté de cette exclusivité du droit d’imposer pour
I’Etat de résidence, en conservant pour les redevances le méme principe de partage de
I’impdt, mais toujours sans fixer de taux de prélévement plafond a ne pas dépasser par
I’Etat de la source.

Ainsi concernant les redevances, le premier paragraphe de Darticle 12 du
Modele OcCDE a attribué I’exclusivité d’imposition a 1’Etat de la résidence,
contrairement au Modéle ONU qui admet le principe du partage entre I’Etat de résidence
et I’Etat de la source.

290. Nous retenons donc le principe selon lequel le droit d’imposer appartient a
I’Etat de résidence du bénéficiaire d’un revenu. Ce principe est frappé d’une exception,
lorsque I’entreprise exerce une activité professionnelle dans [’autre Etat par
I’intermédiaire d’un établissement stable. Les revenus ainsi réalisés sont rattachés a cet
établissement stable. Nous examinerons successivement les conditions de ce
rattachement puis ses effets.

82. L’exception : l’exercice de l’activité par l'intermédiaire d’un établissement
stable situé dans [’autre Etat ou ['imposition dans [’Etat de la situation de
[’établissement stable

1. L’affirmation du principe de rattachement de [’activité a [’établissement
stable

291. Les revenus qu’une entreprise tire des bénéfices, des dividendes, des
intéréts ou des redevances qu’elle réalise par I’intermédiaire d’un établissement stable
sont rattachés a cet établissement et leur imposition reléve de I’Etat de la situation de cet
établissement. Cette exception est formulée par les deux Modéles de conventions aussi
bien pour les bénéfices des entreprises, pour les dividendes, pour les intéréts que pour
les redevances, mais a des conditions différentes.

292. - Pour les bénéfices des entreprises, I’article 7 du Modeéle OCDE dispose
que « 1. Les bénéfices d'une entreprise d'un Etat contractant ne sont imposables que dans cet
Etat, & moins que l'entreprise n'exerce son activité dans l'autre Etat contractant par
I'intermédiaire d'un établissement stable qui y est situé. Si I'entreprise exerce son activité d'une
telle facon, les bénéfices qui sont attribuables a I'établissement stable conformément aux
dispositions du paragraphe 2 sont imposables dans I'autre Etat ».

L Art. 12.1 du Modéle de convention de 1’OCDE.
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293. Ainsi la formulation de Darticle 7 selon laquelle « Les bénéfices d’une
entreprise d’un Etat contractant ne sont imposables que dans cet Etat » montre la volonté des
deux Mode¢les de conventions de rattacher le bénéfice a 1’établissement stable, ¢’est-a-
dire a Etat de la source du revenu. Cependant, le Mod¢ele de 1’ONU s’écarte de la
solution proposée par le Modele OCDE jugée trop restrictive, et opte pour une solution
par laquelle il élargit les possibilités d’imposition pour I’Etat de la source® :

« Si entreprise exerce son activité d’une telle fagcon, les bénéfices de l’entreprise
sont imposables dans I'autre Etat, mais uniquement dans la mesure ou ils sont
imputables :

a) audit établissement stable; ou

b) aux ventes, dans cet autre Etat, de marchandises de méme nature que celles qui
sont vendues par [’établissement stable, ou de nature analogue ; ou

C) a d’autres activités industrielles ou commerciales exercées dans cet autre Etat et
de méme nature que celles qui sont exercées par [’établissement, ou de nature
analogue ».

- Les dividendes rattachés a un établissement stable

294. Le principe de partage du pouvoir d’imposer entre ’Etat de résidence et
I’Etat de la source du revenu est écarté¢ quand il s’agit d’un revenu réalisé par un
établissement stable dans l’autre Etat. Les deux Modéles D’affirment, mais avec
quelques nuances.

295. Pour le Modele OCDE: «Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne
s appliquent pas 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
activite d’entreprise par ['intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé, et que la
participation génératrice des dividendes s’y rattache effectivement. Dans ce cas, les
dispositions de I'article 7 sont applicables »*. Autrement dit, 1’établissement stable est traité
comme une entreprise indépendante et ses revenus sont imposés par I’Etat du lieu de
son implantation et non par I’Etat du lieu d’implantation de si¢ge de I’entreprise. Le
Modele de convention de 1’ONU adopte dans son article 10.4 la méme solution, le critere
de I’établissement stable, mais il 1’¢élargit a un second critére, celui de la « base fixe »
quand il s’agit de professions indépendantes?®.

- Les intéréts rattachés a un établissement stable :

296. Les divergences entre les deux Modeles sont encore plus fortes en ce qui
concerne 1’imposition des intéréts. Pour le Modéle OCDE, une exception au principe du
partage d’imposition des intéréts est prévue lorsque ces revenus se rattachent a
I’établissement stable, c'est-a-dire a 1’Etat de source des intéréts. Pour le Modele de

L Art. 7.1 du Modéle de convention de I’ONU.

2 Art. 10.4 du Mode¢le de convention de I’OCDE.

3 Art. 10.4 du Modéle de convention de I’ONU : « Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne s appliquent
pas 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, soit une activité industrielle ou
commerciale par [intermédiaire d’'un établissement stable qui y est situé, soit une profession
indépendante au moyen d’une base fixe qui y est située, et que la participation génératrice des
dividendes s’y rattache effectivement. Dans ces cas, les dispositions de I'article 7 ou de ['article 14,
suivant le cas, sont applicables ».
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I’ONuU, les possibilités de rattachement a I’Etat de la source des intéréts se fait quand la
créance génératrice des intéréts se rattache effectivement :

- a I’établissement stable ou a la base fixe pour les professions indépendantes ;

- aux activités industrielles ou commerciales quand elles sont exercées dans
cet autre Etat et qu’elles sont de méme nature que celles qui sont exercées
par [’établissement, ou de nature analogue telles que prévues au c) de
Uarticle 7 »*.

297. La méme solution est adoptée par le Mod¢le de convention de I’ONU en ce
qui concerne les redevances?.

2. Les conditions de rattachement a l’établissement stable

298. Les conditions pour le rattachement des revenus tirés des créances a
I’établissement stable et non a I’entreprise dont il est dépendant sont posées par le
paragraphe 7.2 auquel renvoient les articles 10.4, 11.4 et 12.4 du Modéle de convention.

299. 1l existe des divergences substantielles entre le Modele OCDE et celui de
I’ONuU en ce qui concerne les conditions de rattachement des revenus a un établissement
stable. Ces divergences se situent a deux niveaux : la nature des activités rattachables a
|’établissement stable et la structure d’accueil de ces activités®.

300. - Structure d’accueil de l’activité : la base fixe. Le Modele OCDE opte pour
une conception restrictive de la structure d’accueil de I’activité. 11 la limite a une seule
structure, celle de I’ « établissement stable » exercant des activités a caractére industriel

L Art. 11. 4. Modéle de PONU : « Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne s ‘appliquent pas lorsque le
bénéficiaire effectif des intéréts, résident d’un Etat contractant, exerce dans ’autre Etat contractant
d’ou proviennent les intéréts soit une activité industrielle ou commerciale par ['intermédiaire d’un
établissement stable qui y est situé, soit une profession indépendante au moyen d’une base fixe qui y
est située, et que la créance génératrice des intéréts se rattache effectivement : a) a [’établissement
stable ou a la base fixe en question; ou b) aux activités industrielles ou commerciales visées a l’alinéa
¢ du paragraphe 1 de l’article 7. Dans ces cas, les dispositions de I’article 7 ou de l’article 14 sont,
suivant le cas, applicables ».

2 Art. 12.4. modeéle de I’ONU « Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne s appliquent pas lorsque le
bénéficiaire effectif des redevances, résident d’un Etat contractant, exerce dans ['autre Etat
contractant source des redevances soit une activité industrielle ou commerciale par I'intermédiaire
d’un établissement stable qui y est situé soit une profession indépendante au moyen d’une base fixe
qui y est située, et que le droit ou le bien générateur des redevances se rattache effectivement : a) a
[’établissement stable ou d la base fixe en question; ou b) aux activités industrielles ou commerciales
visées a [’alinéa ¢ du paragraphe 1 de l'article 7. Dans ces cas, les dispositions de [’article 7 ou de
larticle 14, suivant le cas, sont applicables ».

3 Commentaires des experts de des Nations-Unies sur art. 11.4 :« 20. Ce paragraphe, qui dispose que les
paragraphes 1 et 2 ne sont pas applicables a certains intéréts si le bénéficiaire a un établissement
stable ou une base fixe dans le pays de la source, reprend le paragraphe 4 de ['article 11 du Modéle
de 1’OCDE sous réserve de deux modifications. Tout d’abord, le Modéle de convention des Nations
Unies renvoie d une base fixe ainsi qu’a un établissement stable. Ensuite, la version de |'OCDE n’est
applicable que si la créance génératrice des intéréts se rattache effectivement a l’établissement stable
ou a la base fixe. Du fait que le Modele de convention des Nations Unies, a la différence de celui de
I’OCDE, retient a l'article 7 une régle limitée de « force d’attraction », disant que les recettes peuvent
étre imposées comme bénéfices, le paragraphe 4 de l'article 11 du Modéle de convention des Nations
Unies est modifié en conséquence. Ainsi, dans ce dernier Modéle, les paragraphes 1 et 2 de [’article
11 ne sont pas applicables si la créance se rattache effectivement a l’établissement stable ou a la base
fixe, ou aux activités industrielles ou commerciales menées dans le pays de la source qui sont du
méme type, ou d 'un type analogue, a celles qui sont menées par I ’établissement stable », p. 207.
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et commercial. Il exclut «la base fixe » liée aux professions non commerciales
considérant ce concept identique a celui d’« établissement fixe ». C’est pour cette raison
que lors de la révision de son Modele de convention en 2000, I’OCDE a éliminé des
articles 10.4, 11.4 et 12.4 le concept de « base fixe » et, par voie de conséquence, a
supprimé Darticle 14 traitant des professions indépendantes!. Désormais, c’est les
dispositions de I’article 7 relatives aux « bénéfices des entreprises » qui sont applicables
dans ce cas.

301. En revanche, le Modele de I’ONU a conservé les deux structures :
I’« établissement stable » et la « base fixe » tout en maintenant ’article 14 relatif aux
professions indépendantes. Constitue une base fixe, tout local aménagé pour I’exercice
d’une profession, tel est le cas du cabinet d’un médecin, d’un avocat ou le bureau d’un
architecte. En conséquence, pour le Modéle de 1’ONu, que les revenus soient tirés des
activités industrielles et commerciales ou des professions non commerciales, ils sont
tous rattachables a 1’établissement stable. Quant & leur régime fiscal, il le renvoie a
I’article 7 relatif aux « Benéfices des entreprises » et a I’article 14 concernant les
« professions indépendantes »2.

- La nature des activités rattachables : la force d’attractivité

302. Selon le Modele de I’OCDE, cette exception au principe de I’imposition a la
source, n’est réalisable, que si la créance génératrice d’intéréts est effectivement
rattachée a ’activité de 1’¢tablissement stable. Les pays de 1’OCDE, selon SCHAFFNER,
défendent le principe selon lequel « seuls les bénéfices attribuables a 1’établissement
stable peuvent €tre imposés dans I’Etat de situation. Cet Etat n’a donc pas le droit
d’imposer les bénéfices réalisés par la société disposant de I’établissement stable dans
sa juridiction, mais qui ne sont pas imputables a 1’établissement stable. On considére
traditionnellement que les établissements stables n’ont pas de « force d’attraction » sur
I’intégralité des bénéfices générés par la société dans 1’Etat de leur situation »°. Allant
dans ce sens, GOUTHIERE fait observer que le simple fait de disposer d’un établissement
stable dans le pays de la source des intéréts n’est pas, a lui seul, suffisant a éviter
I’imposition*. C’est 13 justement le point de divergence avec le Modéle des Nations
Unies.

! GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 331 et 332.

2 Art. 11.4 « Les dispositions des paragraphes 1 et 2 de I'article 11 sont écartées lorsque le bénéficiaire
effectif des intéréts, résident d’un Etat contractant, exerce dans I'autre Etat contractant d’oi
proviennent les intéréts soit une activité industrielle ou commerciale par l’intermédiaire d’un
établissement stable qui y est situé, soit une profession indépendante au moyen d’une base fixe qui y
est située, et que la créance génératrice des intéréts se rattache effectivement a /’établissement stable
ou a la base fixe en question. Dans ces conditions, les dispositions applicables sont, selon les cas,
celles de ['article 7 relatives aux bénéfices des entreprises, ou celles de l'article 14 relatives aux
professions indépendantes ».

3 SCHAFFNER Jean, op. cit., p. 147 et 148.

4 GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 827. Selon le méme auteur, « La théorie de « force d’attractivité » de
[’établissement stable a été élaborée en réaction a certaines formes d’évasion fiscale qui pourraient
étre facilitées par l'application stricte des principes de I’OCDE. Certains pays craignent qu une
entreprise puisse installer un établissement stable qui ne ferait pas de bénéfices, mais qui contrblerait
Dactivite de 'entreprise exercée par lintermédiaire d’agents indépendants (donc non constitutifs
d’établissements stables) ». p. 310.
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303. Le Modele de I’ONU a élargi le champ d’application de I’article 7 auquel
revoient les articles 10, 11 et 12 de ce méme Modéle et, par voie de conséquence, il a
¢largi les situations dans lesquelles il y a rattachement des bénéfices a 1’établissement
stable. Les bénéfices sont rattachables a I’Etat de situation de 1’établissement stable
quand D’entreprise effectue des ventes de marchandises ou exerce des activités a
caracteére industriel et commercial qui sont de méme nature ou de nature analogue que
celles réalisées par 1’établissement stable. Ces bénéfices seront traités fiscalement de la
méme facon que s’ils étaient directement imputables a 1’établissement stable. Les
commentaires de ’ONU sur I’article 7 résument bien cette situation :

« Selon le Modéle de convention de 1’OCDE, seuls les bénéfices imputables a I’établissement
stable sont imposables dans le pays de la source. Le Modéle de convention des Nations Unies
amplifie ce principe par une régle de force d’attraction limitée qui permet a l’entreprise, des lors
qu’elle exerce ses activites par l'intermédiaire d’un établissement stable situé dans le pays de la
source, d’étre imposée sur certains bénéfices commerciaux réalisés dans ce pays du fait
d’opérations effectuées par l’entreprise dans le pays de la source, mais non par l’établissement
stable. Lorsque, par le principe de la force d attraction, les bénéfices d’une entreprise autres que
ceux qui sont directement imputables a ['établissement stable sont imposables dans 1’Etat ou
[’établissement stable est situé, ces bénéfices doivent étre déterminés de la méme fagon que s'ils
étaient directement imputables a I’établissement stable »*.

304. Cette position de ’ONu, favorable aux pays en développement, est critiquée
par certains auteurs occidentaux, en s’appuyant sur deux arguments. Le premier est tiré
de la difficulté de déterminer les revenus de nature similaire ; le second, du risque
d’évasion. Cette formule permet aux sociétés de créer une installation fixe d’affaires,
n’ayant pas d’activité substantielle, dans 1’objectif est de soumettre tous ses bénéfices
provenant de I’Etat de situation de cet établissement stable a une fiscalité plus
avantageuse dans cet Etat?,

305. Pour ce qui est de la pratique conventionnelle algérienne et, comme nous le
verrons plus loin, la plupart des conventions signées par 1’Algérie se réfere a la notion
de «base fixe » pour les professions indépendantes et d’«établissement fixe» pour les
activités industrielles et commerciales. Les dividendes, les intéréts ou les redevances
ainsi pergus sont traités soit comme des bénéfices des entreprises soit comme des
revenus de professions indépendantes. Leur imposition reléve, par contre, de I’Etat de

résidence de I’entreprise.

306. Pour conclure sur ce point, les dividendes, les intéréts et les redevances sont
rattachables a [’établissement stable et non a [D’entreprise dont il dépend. Ce
rattachement implique une double conséquence : I’imposition revient a 1’Etat de
situation de 1’établissement stable, et que ces revenus seront traités comme des

bénéfices (art. 7) et non comme des dividendes, des intéréts ou des redevances.

1. Les effets du rattachement des revenus a un établissement stable

Le rattachement des revenus (dividendes, intéréts, redevances) a un
établissement stable implique deux effets : d’abord, leur imposition reléve de I’Etat de

! Commentaires du Modéle de convenions de 1’ONU sur les I’article 7, p. 144.
2 SCHAFFNER Jean, op. cit., p. 148.
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la situation de I’établissement stable, ensuite ils sont traités comme s’il s’agissait de
bénéfices d’entreprises.

- L’imposition dans I’Etat de la situation de [’établissement stable

307. Les dividendes, les intéréts ou les redevances qu’une entreprise résidente
d’un Etat contractant réalise dans I’autre Etat contractant par I’intermédiaire d’un
¢tablissement stable qui y est situé, sont imposables dans ce dernier Etat. L’ imposition
n’aura, donc, pas lieu dans I’Etat de résidence de I’entreprise, mais dans I’Etat de
situation de I’établissement stable, ¢’est-a-dire I’Etat de source.

308. Les bénéfices attribuables a 1’Etat de la situation de 1’établissement stable
«sont ceux qu'il aurait pu réaliser, en particulier dans ses opérations internes avec d'autres
parties de I'entreprise, s'il avait constitué une entreprise distincte et indépendante exercant des
activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues, compte tenu des
fonctions exercées, des actifs utilisés et des risques assumés par l'entreprise par I'intermédiaire
de I'établissement stable et des autres parties de I'entreprise »*.

- L’assujettissement de ces revenus au régime fiscal des bénéfices des
entreprises :

309. Le modéle OcDE, comme nous I’avons déja mentionné, soumet les
dividendes, les intéréts et les redevances payés par une entreprise résidente d’un Etat et
qui sont rattachables a 1’établissement stable situé dans un autre Etat au régime fiscal
des « bénéfices d’entreprises » traité a I’article 7.

310. Pour le Mode¢le de convention de I’ONu, les dividendes, les intéréts ou les
redevances ainsi encaissés par 1’établissement stable, sont soumis, soit au régime fiscal
des revenus des activités industrielles et commerciales, soit a celui des professions
indépendantes conformément aux renvois faits par les articles 10.4, 11.4 et 12.4, selon
les cas, aux dispositions de I’article 7 traitant des bénéfices industriels et commerciaux
et a I'article 14 relatifs aux professions indépendantes.

Sous-section 2 : L’imposition dans [’Etat de la source du revenu, une
affirmation du principe de territorialité

311. L’imposition dans I’Etat de la source résulte d’abord de 1’absence de
conventions fiscale bilatérale entre 1’Etat de la source du revenu et I’Etat du bénéficiaire
de ce revenu, dans ce cas c’est le droit interne de I’Etat de la source qui se trouve
applicable. En cas de conventions, celles-ci établissent généralement un droit de partage
du pouvoir d’imposer entre I’Etat de la résidence et 1’Etat de la source. Ce dernier
effectuera I’imposition selon les régles prévues par sa propre législation interne telle que
nous le verrons plus loin.

81. L’imposition des plus-values immobiliéres, un droit exclusif pour [’Etat de la
source

312. Le paragraphe 1°" de I’article 13 institue ce droit pour 1’Etat de la source :
« Les gains qu’un résident d’un Etat contractant tire de ’aliénation de biens immobiliers visés

a larticle 6 et situés dans I’autre Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat ». L Etat

L Art. 7.2 du Modéle de convention de I’OCDE.
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de la source ici est I’Etat de situation de I’immeuble. C’est donc, le principe de I’Etat de
situ qui est retenu.

82. L’imposition des dividendes dans I’Etat de la source

313. L’Etat de la source tire son droit d’imposer les dividendes de 1’alinéa 2 de
I’article 10 du Modeéle OcDE quidispose : « Toutefois, ces dividendes sont aussi
imposables dans I’Etat contractant dont la société qui paie les dividendes est un
résident, et selon la législation de cet Etat... ». Cependant, ce droit pour ’Etat de la
source d’imposer les dividendes ne peut s’exercer que dans la limite d’un taux
(généralement réduit) qu’il ne peut dépasser: «...si le bénéficiaire effectif des
dividendes est un résident de [’autre Etat contractant, 'impét ainsi établi ne peut excéder :

a) 5 pour cent du montant brut des dividendes si le bénéficiaire effectif est une
société (autre qu’une société de personnes) qui détient directement au moins 25
pour cent du capital de la société qui paie les dividendes ;

b) 15 pour cent du montant brut des dividendes, dans tous les autres cas ».

314. Ce méme paragraphe est repris dans son principe par le Modele de
convention de I’ONU, mais avec des conditions d’application différentes. Le Mod¢le de
I’ONU s’est abstenu de fixer a I’Etat de la source des taux plafonds de prélevement qu’il
ne peut dépasser ; il renvoie la détermination de ces taux aux Etats contractants pour le
décider d’un commun accord comme 1’indique I’article 10-2 :

« Toutefois, ces dividendes sont aussi imposables dans [’Etat contractant dont la
société qui paie les dividendes est résidente et selon la législation de cet Etat ; mais si le
bénéficiaire effectif des dividendes est un résident de I'autre Etat contractant, 1'impét
ainsi établi ne peut excéder :

a) ... % (pourcentage a définir lors de négociations bilatérales) du montant brut des

dividendes si le bénéficiaire effectif est une société (autre qu’'une société de

personnes) qui détient directement au moins 10 % du capital de la société qui paie
les dividendes ;

b) ... % (pourcentage a définir lors de négociations bilatérales) du montant brut des

dividendes dans tous les autres cas... ».

En ne fixant pas de taux maximum d’imposition, le Mod¢le de convention de
I’ONU cherche a favoriser I’Etat de la source et, par son biais, les pays en voie de
développement en lui permettant d’élargir son pourvoir d’imposer’.

! Les commentaires du Modele de convention de I’ONU sur le paragraphe 2 de I’article10, point 10. « Il a
été relevé en 1999 que dans la pratique récente des traités entre pays développés et en développement
on trouvait toute une gamme de taux de retenue a la source pour les dividendes d’investissements
directs et d’investissements de portefeuille. Traditionnellement, les taux de retenue frappant les
dividendes dans les traités entre pays développés et en développement étaient plus élevés que ceux
fixés dans les traités entre pays développés : si dans le Modéle de I’OCDE les taux sont respectivement
de 5% et 15 % pour les dividendes d’investissements directs et d’investissements de portefeuille, les
taux correspondants dans les traités entre pays développés et en développement s’établissaient
traditionnellement entre 5 % et 15 % pour les dividendes d’investissements directs, et entre 15 % et
25 % pour les dividendes d’investissements de portefeuille. Certains pays en développement ont choisi
de considérer que la perte de recettes occasionnée a court terme par un faible taux de retenue a la
source était rattrapée a moyen et a long terme par le développement des investissements étrangers.
C’est ainsi que des traités récents entre pays développés et en développement contiennent les taux du
Modele de 1’'OcDE pour les investissements directs, et des taux encore plus faibles dans un petit
nombre d’autres traités ».
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315. L’imposition a la source connait, selon le Mod¢le de 1’OCDE, deux taux : un
taux plafond de 5% favorable pour les sociétés de capitaux ayant des participations
substantielles au capital de la société distributrice et un taux de 15% dans tous les autres
cas. Pour I'application du taux plafond de 5%, le Modele de convention de 1’OCDE
exige du bénéficiaire des dividendes trois conditions :

316. La premiére est liée a la forme de la sociéte bénéficiaire de dividendes, elle
doit étre une société autre qu’une société de personnes, autrement dit, elle doit revétir la
forme d’une société de capitaux.

317. La seconde condition est celle de la détention par la société bénéficiaire une
participation substantielle au capital de la société distributrice des dividendes : elle doit
détenir au moins 25% du capital de la société qui verse les dividendes. Le Modele de
’ONU raméne ce taux de 25 % a 10 %', La réduction du taux de participation dans le
capital de la société distributrice a 10% a pour objectif de donner plus de possibilités
d’imposer a I’Etat de la source.

318. La troisieme condition, la société qui recoit les dividendes doit étre le
bénéficiaire effectif de ces dividendes et non un mandataire?. Cette exigence de I’article
10 du Modeéle signifie que celui qui recoit les dividendes en soit le bénéficiaire effectif.
Cette condition est exigée également pour les intéréts et les redevances. Par bénéficiaire
effectif, il faut entendre celui qui détient « un pouvoir de disposition sur les biens et
I’actif productif de revenu en question et qui peut décider de I’affectation de ce bien ou
actif, respectivement de ses revenus. La notion s’oppose notamment a celle de
mandataire, de fiduciaire et d’agent »*. Peu importe le fait que juridiquement la
propriété du bien ou de I’actif leur ait été transmise. C’est le pouvoir de contrdle et de
disposition économique qui conditionne la qualité de bénéficiaire effectif. L’exemple du
fiduciaire mérite d’étre signalé a ce propos, tout en étant juridiquement propriétaire des
biens en fiducie, cette situation ne fait pas de lui le bénéficiaire effectif des revenus
générés par ces biens®. Cette notion de bénéficiaire effectif sert a déjouer certains

! Les commentaires du Modele de convention de 1’ONU font remarquer que: « L’ancien Groupe
d’experts n’est pas parvenu a s’accorder sur le taux maximal d’imposition dans le pays de la source.
Des membres de pays en développement, qui pour [’essentiel préféraient le principe de l'imposition
exclusive des dividendes dans le pays de la source, estimaient que les taux prescrits par le Modéle de
convention de |’OCDE entraineraient une perte de recettes trop importante pour le pays de la source »
commentaires n°7.

2 Sur cette notion, voir ’intéressante thése de CUENOT Pierre-Henri, « La notion de bénéficiaire effectif
dans les conventions fiscales bilatérales », these de doctorat, Université Panthéon-Sorbonne, 2003 ;
BLANLUET Gauthier, « La notion de bénéficiaire effectif en droit fiscal international », Ecrits de
fiscalité des entreprises, études a la mémoire du Pr. Maurice Cozian, Litec, 2009, pp. 513-536.

3 SCHAFFNER Jean, op. cit., p. 310. Pour de développements sur les cas d’interposition, voir CUENOT
Pierre-Henri, op. cit., p. 101 et s.

4 La fiducie est un contrat par lequel une ou plusieurs personnes dénommées constituants transférent
temporairement des biens, des droits ou des s(retés leur appartenant a une ou plusieurs personnes
dénommées fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but
déterminé au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires. Peuvent avoir la qualité de fiduciaires les
établissements de crédit, les entreprises d'investissement, les entreprises d'assurance, ainsi que les
membres de la profession d'avocat. Il est a remarquer que la fiducie tire son origine du trust connu en
droit anglo-saxon. Voir a ce propos 1’article 2011 et suivants du code civil frangais.
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montages, a prévenir les abus?, elle a également pour finalité la prévention du « treaty-
shopping »2.

319. Tout bénéficiaire de dividendes qui ne remplit pas ces conditions est
assujetti dans I’Etat de la source a un taux maximum de 15%. Ce taux est applicable aux
personnes physiques, aux sociétés de personnes, et également aux sociétés de capitaux
quand elles détiennent moins de 25% du capital de I’entreprise distributrice pour le
Modéle OCDE ou 10% pour le Modéle de convention de I’ONu. 11 s’applique également
a I’ensemble de ces personnes physiques ou morales lorsqu’elles ne sont pas les
bénéficiaires effectifs des dividendes qui leur sont verses.

320. 11 faut toutefois observer que ces taux n’ont qu’un caractére indicatif, du
fait que les conventions entre pays développés et pays en développement peuvent
prévoir des taux différenciés®. On retrouve ces taux différenciés dans un certain nombre
de conventions fiscales bilatérales signées par I’ Algérie, comme on le verra plus loin.

321. Les deux Modeéles de conventions (OCDE et ONU) consacrent, donc, le
principe de la double imposition qui doit étre ¢éliminée par I’Etat de résidence en
application de I’article 23 A ou 23 B des deux Mod¢les.

83. L’imposition des intéréts dans [’Etat de la source

322. L’Etat de la source tire son droit d’imposer les intéréts des dispositions du
paragraphe 2 de I’article 11 des deux Modéles (OCDE, ONU). Aprés avoir accordé dans
le paragraphe 1° le droit a I’Etat de la résidence d’imposer, le second paragraphe
attribue également ce droit a I’Etat de la source par la formule suivante : « ... toutefois
ces intéréts sont aussi imposables dans I’Etat contractant d’oi ils proviennent et selon la
législation de cet Etat ». La différence entre les deux Modéles réside, comme en matiéere
de dividendes, dans le taux plafond de prélévement a la source. Le Modele de I’OcDE
accorde le droit d’imposer selon la 1égislation de cet Etat que ce soit en matiere de taux
ou de modalité de calcul et de paiement de cet imp6t. Cependant quand il s’agit d’un
bénéficiaire « effectif »* de ’autre Etat, le Modéle OCDE le soumet a la condition d’un

L CUENOT Pierre-Henri,, op. cit., p. 15.

2 |bid., p. 16. Pour ce méme auteur, le « treaty-shopping permet a une personne percevant des revenus
d’un Etat autre que son Etat de résidence de choisir la convention fiscale signée par cet Etat de source
lui permettant de rapatrier les revenus par la voie la moins imposée. La recherche d’une convention
fiscale favorable trouve son origine dans le fait que 1’Etat de résidence du bénéficiaire des revenus
n’est pas conventionnellement li¢ a celui de la source ou qu’une autre convention est plus intéressante
que celle existant entre les deux Etats. L’application de la convention sera motivée par I’interposition
d’une entité résidente de 1’Etat partie a celle-ci. Ainsi, le revenu va transiter par un Etat tiers
bénéficiant d’un réseau conventionnel avantageux au lieu de passer directement de 1’Etat de la source
a celui de résidence du bénéficiaire... Par ce moyen, le bénéficiaire de revenus étrangers profite
indument d’une convention qui ne lui est pas applicable ».

3 Comme le font remarquer les commentateurs du Modéle de I'ONU: « a) les taux d’imposition peuvent
n’étre pas les mémes pour les deux pays, le pays en développement pouvant imposer a un taux plus
élevé; b) les taux d’imposition peuvent n’étre pas limités du tout, c) les taux réduits peuvent n’étre
applicables qu’aux recettes tirées d’investissements nouveaux, d) les taux d imposition les plus faibles
peuvent n’étre applicables qu’a des investissements faisant ['objet d’un traitement préférentiel («
projets industriels » ou « investissements pionniers »; et e) les dividendes peuvent étre soumis a un
taux d’imposition réduit uniquement si les parts ont été détenues pendant une période déterminée ».
(Commentaires Modéle de I’ONU).

4 Sur la notion de « bénéficiaire effectif », voir les développements a propos du « bénéficiaire effectif des
dividendes ».
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plafond de préléevement de 10% : « ... ces intéréts sont aussi imposables dans 1'Etat
contractant d’o ils proviennent et selon la législation de cet Etat, mais si le bénéficiaire effectif
des intéréts est un résident de I'autre Etat contractant, I’impét ainsi établi ne peut excéder 10
pour cent du montant brut des intéréts. Les autorités compétentes des Etats contractants réglent
d’un commun accord les modalités d’application de cette limitation »*.

323. Quant au Modele de convention des Nations Unies concernant les doubles
impositions entre pays developpés et pays en développement, il reprend sur ce point-la
les dispositions du paragraphe 2 de I’article 11 du Modéle de convention de I’OCDE a
I’exception celles relatives aux taux de prélévement a la source. Le Modele de 1’OCDE
prévoit que 1’impdt prélevé dans le pays de la source « ne peut excéder 10 % du
montant brut des intéréts », tandis que le Modele des Nations-Unies ne propose aucun
taux, il renvoie aux négociations bilatérales le soin de le définir pour des raisons
explicitées dans ses commentaires?. Comme en matiére de dividende, il reste admis par
les deux Modéles que I’imposition des intéréts se fasse sur le fondement du principe de
partage du droit d’imposition entre Etat de la source et celui de la résidence.

324. 11 est a rappeler que le paiement de cette imposition (I’impdt sur le produit
des créances) se fait par la voie de la retenue a la source. En droit interne, cette regle
s’applique aussi bien pour les résidents que pour les non-résidents. Le taux normal de
prélévement en droit interne est de 10%, il passe a 50% quand il s’agit de produits de
titres anonymes ou au porteur?,

L Art.11.1 du modele de convention de I’OCDE.

2 Commentaires du Modéle de convention de I’ONU: « 8. Lorsque [’ancien Groupe d’experts s est penché
sur cet article, des membres de pays en développement ont émis [’idée que le pays de la source devrait
avoir le droit exclusif, ou tout au moins le droit au premier chef, d’imposer les intéréts. Selon eux, il
incombe au pays de la résidence d’empécher les doubles impositions de ce revenu par [’exemption, le
crédit ou d’autres mesures d’allegement. Leur raisonnement était que les intéréts doivent étre imposés
la ou ils ont été acquis, c’est a dire la ou on a fait fructifier le capital. Certains membres de pays
développés estimaient que le pays d’accueil de 'investisseur devait avoir le droit exclusif d’imposer
les intéréts, estimant que cela favoriserait la mobilité du capital et donnerait le droit d’imposer au
pays qui serait le mieux équipé pour apprécier la spécificité de la condition du contribuable. Ils ont
indiqué aussi qu’en exemptant d’intéréts étrangers l'impot du pays d’accueil de l’investisseur on
pourrait ne pas servir l’intérét bien congu des pays en développement, parce que cela pourrait induire
les investisseurs a placer leurs capitaux dans le pays en développement ou le taux de ['impét serait le
plus faible.

9. Les membres des pays en développement ont accepté la solution indiquée aux paragraphes 1 et 2 de
larticle 11 du Modéle de convention de 1’OCDE selon laquelle on imposerait les intéréts a la fois dans
le pays de la résidence et dans le pays de la source, mais ils ont jugé inacceptable le plafond de 10 %
du montant brut des intéréts, mentionné au paragraphe 2 de ['article. L’ancien Groupe d’experts
n’ayant pu parvenir a un COnSensus sur un pourcentage superieur, la question devrait étre reglée lors
de négociations bilatérales.

10. La décision de ne pas recommander de taux maximal d’imposition a la source peut se justifier par la
pratique actuelle en matiére de traités. La gamme des taux de retenue applicables aux intéréts qui ont
été adoptés dans les traités entre pays développés et pays en développement est plus ouverte que pour
les dividendes, allant de I’'exemption compléte a 25 %. Certains pays en développement ont toutefois
réduit le taux pour attirer les investissements étrangers, plusieurs d’entre eux ayant adopté des taux
égaux ou inférieurs aux 10 % de | 'OCDE.

3 Art. 104 du CID : « Pour les revenus des créances, dépdts et cautionnements, le taux de la retenue est
fixé a 10 %. Toutefois, ce taux est fixé a 50%, libératoire d’impdt, pour les produits des titres
anonymes ou au porteur.

Pour les intéréts produits par les sommes inscrites sur les livrets ou comptes d’épargne des
particuliers, le taux de la retenue est fixé a : - 1%, libératoire de I'impot pour la fraction des intéréts
inférieure ou égale a 50.000 DA ; - 10 %, pour la fraction des intéréts supérieure a 50.000 DA ».
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En droit conventionnel, le Modéle de convention de I’OCDE fixe ce taux a un
plafond qui ne peut exceéder 10% du montant brut des intéréts. Ce taux a pour
signification que les Etats contractants peuvent prévoir des taux qui soient inférieurs a
ce taux, mais ils ne peuvent aller au-dela. Il faut remarquer toutefois, que ce taux
conserve un caractére indicatif, et que les Etats contractants ne sont pas tenus de
respecter.

Quant au Modéle de convention des Nations Unies, celui-ci ne propose aucun
taux, il laisse la liberté aux Etats contractants de le fixer d’un commun accord.

84. L’imposition des redevances dans [’Etat de la source
1. Le principe de ['imposition des redevances dans [’Etat de la source

325. Le Modeéle de I’OCDE exclue, comme nous 1’avons déja signalé plus haut,
I’imposition des redevances dans I’Etat de la source, en accordant I’exclusivité a 1’Etat
de la résidence : « Les redevances provenant d’un Etat contractant et dont le bénéficiaire
effectif est un résident de 1’autre Etat contractant ne sont imposables que dans cet autre Etat ».
Cependant, comme le fait remarquer Bruno Gouthiere, cette question ne fait pas
I'unanimit¢é méme parmi les pays développés dont certains « considérent que c’est
demander un sacrifice trop grand et suivent donc les recommandations de I’ONU sur le partage
de I’imposition entre I’Etat de la source et ’Etat de la résidence »1. En effet, le Modéle de
I’ONU conserve le principe du partage et ’affirmation du droit d’imposer pour I’Etat de
la source figure a I’article 12. 1 qui dispose : « 1. Les redevances générées dans un Etat
contractant et payées a un résident de ['autre Etat contractant sont imposables dans cet autre
Etat. 2. Toutefois, ces redevances sont également imposables dans I’Etat de la source... ».

326. Les débats au sein de la commission des experts de 1’ONu a propos du droit
d’imposition dans I’Etat de la source et le taux a retenir ont opposé les experts des pays
en développement et ceux des pays développés. Les premiers plaidaient pour la
necessité de donner la priorit¢ pour I’imposition aux pays d’ou proviennent les
redevances, I’Etat de la source. L’argument : « Les brevets et procédés de fabrication ne
sont généralement concédés aux pays en développement qu’aprés avoir été pleinement
exploités ailleurs et, de I’avis de ces experts, s’il est exagéré d’avancer qu’ils ne sont
mis a la disposition de ces pays qu’une fois périmés, il ne serait pas excessif de dire
qu’ils sont transférés tardivement, a un moment ou les frais relatifs a leur mise au point
ont déja été en grande partie résorbés »2. D’autres éléments sont avancés par ces
experts : le fait que les pays en développement « ont besoin de recettes et souhaitent
conserver leurs devises ; ou encore : « le fait que les redevances sont versées dans leur
quasi-totalité par des pays en développement a des pays développés »°.

Quant aux experts des pays développes, ils soutiennent « par principe, que le
pays de la résidence du titulaire d’un brevet ou d’un bien analogue devrait avoir le droit
exclusif ou prioritaire d’imposer les redevances correspondantes ». En réponse aux
arguments des pays en développement, ils affirment d’abord « qu’il serait contraire a la
réalité de supposer que les entreprises choisissent les plus vieux brevets pour les

1 GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 299.
2 Commentaires du Mod¢le de convention de I’ONU, point 6, p. 215.
3 Ibid., point 9, p. 216.
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concéder aux pays en développement. Normalement, I’entreprise accorde ses brevets a
des filiales étrangéres et choisit en conséquence ses inventions les plus modernes dans
I’espoir d’¢élargir les marchés existants ou d’en conquérir de nouveaux. Les brevets ne
sont pas des marchandises, mais des instruments destinés a promouvoir la production
industrielle»™.lls invitent ensuite les pays de la source a reconnaitre « qu’il faudrait
prendre en considération, d’une part, les frais courants imputables a la redevance et,
d’autre part, les frais de mise au point du bien dont 'usage était générateur de la
redevance »?.

Si le Modé¢le de ’ONU a retenu le principe de partage, il n’a toutefois pas fixé
pour I’Etat de la source le seuil de prélevement et ceci faute de consensus au niveau de
la commission des experts. Il renvoie alors aux conventions bilatérales le soin de le
déterminer d’un commun accord. Dans un souci d’équilibre, les experts ont suggéré un

certain nombre d’éléments a prendre en considération lors des négociations pour la
fixation de ce taux.

2. Les exceptions au principe de ['imposition des redevances a la source

327. 1l existe certaines exceptions dans les deux modéles de convention quant au
principe de I’imposition des redevances dans I’Etats de résidence (modéle OCDE) ou
dans les deux Etats (modele ONu) lorsque ces redevances sont percues par un
établissement stable ou lorsqu’il s’agit de redevances excessives.

A. Le cas des redevances percues par un établissement stable

328. Comme en maticre de dividendes et d’intérét, le Mod¢le de 1’OCDE prévoit
que les redevances percues par un bénéficiaire effectif en contrepartie des activités
d’entreprises qu’il exerce par I’intermédiaire de 1’établissement stable dans 1’Etat de
source relévent de I’article 7 traitant des bénéfices d’entreprises.

Le Modele de I’ONu qui prévoit comme regle générale un partage de
I’imposition des redevances entre I’Etat de source et 1’Etat de résidence, exclut de celle-
ci les redevances percgues au titre d’une activité industrielle ou commerciale exercée par
I’intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé¢ ainsi que les redevances tirées
d’une profession indépendante au moyen d’une base fixe qui y est située®.

A ce propos, les experts de ’ONU ont fait un long commentaire sur le
paragraphe 4 : « Ce paragraphe reprend, avec des modifications, le paragraphe 3 de I’article 12
du Modele de convention de I’OCDE, qui stipule que les dispositions du paragraphe 1 ne
s’appliquent pas si le bénéficiaire effectif des redevances posséde dans le pays de la source un
établissement stable ou une base fixe et que le droit ou le bien générateur des redevances s’y

! Commentaires du Modele de convention de 1’ONU, point 7, p. 215.

2 Ibid., point 8, p. 215.

3 Art. 12.4 du Mod¢le de convention de I’ONU « Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne s appliquent
pas lorsque le bénéficiaire effectif des redevances, résident d’un Etat contractant, exerce dans [’autre
Etat contractant source des redevances soit une activité industrielle ou commerciale par
lintermédiaire d’un établissement stable qui y est situé soit une profession indépendante au moyen
d’une base fixe qui y est située, et que le droit ou le bien générateur des redevances se rattache
effectivement : a) a [’établissement stable ou a la base fixe en question; ou b)aux activités
industrielles ou commerciales visées a [’alinéa ¢ du paragraphe 1 de [’article 7. Dans ces cas, les
dispositions de ’article 7 ou de ’article 14, suivant le cas, sont applicables ».
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rattache. L’ancien Groupe d’experts a décidé de modifier le paragraphe 3 du Modele de
convention de I’OCDE en y introduisant le principe de la force d’attraction limitée. Outre les
redevances auxquelles le paragraphe 1 ne s’applique pas aux termes du paragraphe 3 de 1’article
de I’OCDE, le paragraphe 4 du Modéle de convention des Nations Unies exclut les dividendes
percus au titre des activités industrielles ou commerciales dont il est fait état a I’alinéa ¢ du
paragraphe 1 de I’article 7 (activités commerciales de méme nature que celles qui sont exercées
par I’établissement stable, ou de nature analogue), méme si les activités ne sont pas exercées par
I’intermédiaire d’un établissement stable ou d’une base fixe. Dans le Mod¢le de convention des
Nations Unies, le paragraphe est modifié en outre en ce qu’on y mentionne les dispositions du
paragraphe 2 comme du paragraphe 1 »*.

B. Les redevances excessives

329. Les deux Modeles de convention limitent aussi la souveraineté fiscale des
Etats lorsqu’il s’agit de redevance excessive. En effet, lorsque, en raison de relations
spéciales existant entre le débiteur et le bénéficiaire effectif, le montant des redevances
excede celui dont seraient convenus ces deux parties en 1’absence de pareilles relations,
I’imposition n’est appliquée qu’a ce dernier montant. La partie excédentaire des
redevances demeurera en revanche imposable conformément a la législation des deux
Etats contractants et des dispositions de la convention?.

Les commentaires de I’ONU sur I’article 12.6 citent un exemple, celui ou les
redevances sont allouées a une personne physique ou morale qui contrdle directement
ou indirectement le débiteur, qui est contr6lée directement ou indirectement par lui ou

qui dépend d’un groupe ayant avec lui des intéréts communs?®.

Sous-section 3: La mise en cuvre des Modeéles de convention par les
conventions bilatérales signées par ’Algerie

330. Il se dégage des conventions fiscales bilatérales signées par 1’Algérie,
I’adoption du principe de partage du pouvoir d’imposition, a quelques exceptions pres.
Toutefois ceci n’est pas le cas en ’absence de convention.

81. L’imposition des bénéfices des entreprises

1. L’imposition des entreprises en l’absence de conventions : [’application du
droit interne

331. En l’absence de conventions fiscales entre I’Etat de résidence du
bénéficiaire des revenus réalisés par I’entreprise et 1I’Etat de la source de ces revenus,
c’est le droit national qui est applicable. Quand il s’agit d’une entreprise personne
morale ayant une installation en Algérie, les bénéfices qu’elle réalise sont soumis a

! Commentaires du Modele de convention de 1’ONU, point 17, p. 229.

2 Art. 12.4 du Modéle OCDE (art. 12.6 de celui de ’ONU) « Lorsque, en raison de relations spéciales
existant entre le débiteur et le bénéficiaire effectif ou que ['un et ’autre entretiennent avec de tierces
personnes, le montant des redevances, compte tenu de la prestation pour laquelle elles sont payées,
excede celui dont seraient convenus le débiteur et le bénéficiaire effectif en l'absence de pareilles
relations, les dispositions du présent article ne s appliquent qu’a ce dernier montant. Dans ce cas, la
partie excédentaire des paiements reste imposable selon la législation de chaque Etat contractant et
compte tenu des autres dispositions de la présente Convention ».

3 Commentaires du Modeéle de convention de I’ONU, point 23, p. 230.
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I’impdt sur les bénéfices des sociétés (IBS) conformément aux articles 137 et suivants du
CID. Le critére d’imposition, rappelons-le, est fondé sur le principe de territorialité :
« En matiere d’IBS, I'impdt est dii a raison des bénéfices réalisés en Algerie.

L’article 137 considere comme bénéfices réalisés en Algérie :

- les bénéfices réalisés sous forme de sociétés provenant de [’exercice habituel
d’une activité a caractere industriel et commercial ou agricole en [’absence
d’établissement stable ;

- les bénéfices d’entreprises utilisant en Algérie le concours de représentants
n’ayant pas une personnalité professionnelle distincte de ces entreprises ;

- les bénéfices d’entreprises qui, sans posséder en Algérie d’établissement ou de
représentants désignés, y pratique néanmoins, directement ou indirectement une
activité se traduisant par un cycle complet d’opérations commerciales.

Quand une entreprise exerce a la fois en Algérie et a I’étranger, son bénéfice est
préesumé realisé en Algérie au prorata des opérations de production ou, a défaut, des
ventes réalisées en Algérie. La preuve contraire peut étre établie par la tenue de
comptabilité propre a chaque territoire?.

332. Conformément aux dispositions de 1’article 137, les filiales algériennes de
sociétés étrangeéres sont assujetties aux regles de droit commun applicables a toutes les
sociétés ayant leur siége en Algérie. Le plus souvent, les filiales créées en Algérie par
des entreprises étrangeres sont des sociétés de capitaux relevant de 1’IBS.

333. Le bénéfice est imposé a I’IBS dans les conditions de droit commun, le taux
est de 19%, pour les activités de production de biens ; 23%, pour les activités de
batiment, de travaux publics et d’hydraulique ainsi que les activités touristiques et
thermales a I’exclusion des agences de voyages et, 26% pour les autres activités?.

334. Quand il s’agit d’entreprises étrangeres n’ayant pas d’installation
professionnelle permanente en Algérie, ce sont les dispositions des articles 150.2 et 156
du CiD qui leur sont applicables. « Les revenus réalisés par ces entreprises qui déploient
temporairement dans le cadre de marchés, une activité, sont soumis au titre de I’'IBS d une
retenue a la source au taux de 24%. Sont soumis au méme taux :

- Les sommes payées en rémunération des prestations de toute nature fournies ou
utilisées en Algérie ;
- Les produits percus par les inventeurs au titre soit de la concession de licence, de

l’exploitation de leurs brevets, soit de la cession ou concession de marque de
fabrique, procédé ou de formule de fabrication ;

- les sommes versées aux sociétés étrangeres de transport maritime (sauf en cas de
convention pour éviter réciproguement la double imposition).

335. Le prélevement est effectué sur le montant brut du chiffre d’affaires
encaissé, il couvre deux impositions : la taxe sur I’activité professionnelle (TAP) et la
taxe sur le chiffre d’affaires (TVA)3.

L Art. 87.2.2 et art. 137 du CID.
2 Art. 150 du CID.
3 Art. 156 2) du CID.
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336. Ces entreprises étrangeres qui n’ont pas d’installation professionnelle
permanente doivent faire accréditer aupres de I’administration fiscale un représentant
domicilié en Algérie et dament qualifié pour remplir les formalités auxquelles sont
soumises ces entreprises passibles de I’IBS et pour payer cet impot en leur lieu et
placel.

2. Régime fiscal applicable en présence de conventions fiscales

337. En matiere de bénéfices des entreprises, les deux Modéles de convention
(OcDE, ONU) accordent exclusivement le pouvoir d’imposer a ’Etat de résidence de
I’entreprise source des bénéfices, tel est I’énoncé I’article 7 paragraphe 1% : « Les
bénéfices d'une entreprise d'un Etat contractant ne sont imposables que dans cet
Etat »2. Si les deux Modgles se sont accordés sur le principe, ils vont diverger sur
I’étendue de I’exception devant affecter ce principe.

Pour I’OcDE, au cas ou l'entreprise exerce son activité dans l'autre Etat
contractant par l'intermédiaire d'un établissement stable qui y est situé, les bénéfices
réalisés par cet établissement stable seront imposés par I’Etat ou se situe ce dernier « ...
a moins que I'entreprise n'exerce son activité dans l'autre Etat contractant par I'intermédiaire
d'un établissement stable qui y est situé. Si I'entreprise exerce son activité d'une telle fagon, les
bénéfices qui sont attribuables a I'établissement stable conformément aux dispositions du
paragraphe 2 sont imposables dans I'autre Etat ».

Quant au Modéle de I’ONu, il diverge de celui de I’OCDE sur deux points. En
plus des revenus imputables a 1’établissement stable, I’exception va étre élargie a deux
autres cas :

- aux ventes, dans cet autre Etat, de marchandises de méme nature que celles
qui sont vendues par 1’établissement stable, ou de nature analogue;

- ou a d’autres activités industrielles ou commerciales exercées dans cet autre
Etat et de méme nature que celles qui sont exercées par I’établissement, ou de
nature analogue »°.

Pour le Modele de I’ONuU, I’imposition revient a I’Etat de situation de
I’établissement sable et non a I’Etat de résidence de 1’entreprise, méme si les revenus ne
sont pas imputables a cet établissement mais constituent des ventes ou des activités
industrielles ou commerciales de méme nature que celle réalisées par 1’établissement

L Art.149 du Cip.

2 Art. 7.1 du Modgle de convention de I’OCDE « Les bénéfices d'une entreprise d'un Etat contractant ne
sont imposables que dans cet Etat & moins que l'entreprise n'exerce son activité dans l'autre Etat
contractant par l'intermédiaire d'un établissement stable qui y est situé. Si I'entreprise exerce son
activité d'une telle fagon, les bénéfices qui sont attribuables a I'établissement stable conformément
aux dispositions du paragraphe 2 sont imposables dans I'autre Etat ».

3 Art. 7.1 du Modéle de convention de ’ONU : « Les bénéfices d 'une entreprise d’un Etat contractant ne
sont imposables que dans cet Etat, sauf si ['entreprise exerce son activité dans ['autre Etat
contractant par l'intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé. Si [’entreprise exerce son
activité d'une telle facon, les bénéfices de l’entreprise sont imposables dans ['autre Etat, mais
uniquement dans la mesure ou ils sont imputables : a) audit établissement stable; ou b) aux ventes,
dans cet autre Etat, de marchandises de méme nature que celles qui sont vendues par |’établissement
stable, ou de nature analogue; ou ¢) a d’autres activités industrielles ou commerciales exercées dans
cet autre Etat et de méme nature que celles qui sont exercées par ’établissement, ou de nature
analogue ».
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stable. Le Modele de ’ONU cherche a élargir le pouvoir d’imposition des pays en
développement.

- Le régime fiscal des succursales d’entreprises étrangeres

338. Au sens des deux Modeles de convention, la succursale représente 1’'une des
formes par lesquelles une entreprise dont le siége est a I’étranger constitue un
établissement stable dans un autre Etat en vue de développer ses activités. La succursale
ne jouit pas de la personnalité morale, elle est, en revanche, dotée de la personnalité
fiscale. En effet, elle est traitée comme une entreprise autonome dont le bénéfice est
évalué par rapport aux produits et aux charges qui lui sont directement imputables. Dans
ses rapports avec le siége, la succursale est regardée comme une entreprise
indépendante, traitant dans des conditions de pleine concurrence.

82. La pratique conventionnelle algérienne en matiere d’imposition des
dividendes

339. Pour les bénéficiaires non-résidents, il y a lieu de distinguer entre ceux qui
relévent d’un Etat avec qui I’Algérie a signé une convention fiscale de lutte contre la
double imposition et ceux avec qui I’Etat algérien n’est li¢ par aucune convention.

340. En I’absence de conventions fiscales entre I’Etat de source des dividendes
et ’Etat de résidence du bénéficiaire, c’est la 1égislation nationale qui s’applique aux
non-résidents au méme titre que les résidents, avec le risque de double imposition.
Conformément aux dispositions des articles 54 et 104 du Cip, les dividendes et produits
assimilés percus par les résidents sont soumis a un taux d’imposition de 15%, prélevé
par la voie de retenue a la source. Le taux est ramené a 10% lorsque les bénéficiaires
sont des non résidents. La loi de finances pour 2018 a supprimé cette distinction entre
résidents algériens et non résidents. Désormais les deux catégories relévent du méme
taux, celui de 15%?2. L’intention du législateur étant d’éviter toute discrimination entre
les résidents algériens et les non résidents.

341. En présence d’une convention, le non résident d’un Etat contractant
bénéficie des dispositions de cette convention en matiére de lutte contre la double
imposition. L’examen des trente-quatre conventions bilatérales signées par I’ Algérie, en
vue d’éviter les doubles impositions, permet de distinguer dans la politique
conventionnelle de 1’ Algérie a propos de I’imposition des dividendes, deux attitudes : le
partage qui est le principe, et I’exclusivité accordée a I’Etat de résidence qui reste
I’exception.

1. Le partage avec I’Etat de la résidence sur la base de deux taux

342. Ce partage se fait selon deux formules. Dans la premiére, les taux
généralement retenus sont ceux du Modéle de I’OCDE : 5% et 15%. L’exemple a ce
propos est la convention signée avec la France qui a repris les deux taux fixés par la
convention Modéle de I’OcCDE :

! Loi n° 17-11 du 27 décembre 2017 portant la loi de Finances pour 2018, J.0.R.A. du 28 décembre 2017,
n° 76, p. 02.
2 Art. 5 de la loi de Finances pour 2018 modifiant article 104 du CID.
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«... ces dividendes sont aussi imposables dans |’Etat contractant dont la société qui
paie les dividendes est un résident, et selon la législation de cet Etat, mais si la personne
qui regoit les dividendes en est le bénéficiaire effectif, I'impot ainsi établi ne peut excéder :

- 5% du montant brut des dividendes si le bénéficiaire effectif est une société (autre
qu’'une société de personnes) qui détient directement ou indirectement au moins
10% du capital de la société qui paie les dividendes ;

- 15% du montant brut des dividendes, dans tous les autres cas ».

343. 1l faut relever toutefois que la convention ne retient pas le taux de 25% de
participation dans le capital de la société distributrice des dividendes fixé par I’OCDE,
c’est le taux du Mod¢ele de I’ONU qui est de 10%. Ces modalités de partage sont
reproduites dans plusieurs autres conventions signées par 1’Algériel. Dans d’autres
conventions, ce sont les taux qui différent : la convention algéro-chinoise retient les
taux de 5% et 10%, la convention algéro-portugaise : 15% et 10% au lieu de 5% et 15%
proposé par I’OcDE. 1l ressort de 1’ensemble de ces conventions que la politique de
I’Etat algérien penche plutot du c6té du Modéle de convention de 1’OCDE et non celui de
I’ONu.

344. Le partage avec le pays de la résidence se réalise selon des modalités plus
simplifiées en ne fixant qu’un seul taux quand la personne qui recoit les bénéfices en est
le bénéficiaire effectif; c’est le cas de la convention algéro-canadienne : «... ces
dividendes sont aussi imposables dans I’Etat contractant dont la société qui paie les dividendes
est un résident, et selon la législation de cet Etat, mais si la personne qui recoit les dividendes
en est le bénéficiaire effectif, ['impot ainsi établi ne peut excéder 15% du montant brut des
dividendes »?,

En cas de bénéficiaire effectif, le taux de prélévement pour 1’Etat de la source ne
peut excéder 15%, dans les autres cas, c’est le taux prévu par le droit interne qui est
applicable. Cette technique est utilisée avec d’autres pays mais avec des taux trés
variables comme le montre le tableau suivant :

Taux plafond pour I"Etat de Etats avec qui I’ Algérie a signé une convention fiscale
la source
5% Iran.
12% Turquie.
10 % Bosnie, Bulgarie, Egypte, Yémen, et Mauritanie.
15 % Roumanie, Italie, Canada, Jordanie, Liban, Syrie et Indonésie.

345. Comme on peut le constater, si le principe de partage est largement
répandu, les modalités de ce partage différent d’une convention a une autre, les taux
d’imposition réservés a I’Etat de la source ne sont pas homogénéisés. Ces variations des

! Voir les conventions conclues avec I’Espagne, la Russie, la Suisse, 1’Ukraine, I’Afrique du Sud, la
Corée du Sud et le Sultanat d’Oman.

2 Convention Algérie-Canada signée a Alger le 28 février 1999, ratifiée par le décret présidentiel n° 2000-
367 du 16 novembre 2000, J.0.R.A du 19 novembre 2000, n° 68, p. 03.
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taux d’imposition d’une convention a une autre sont étranges car difficilement
explicables.

2. L’exclusivité du droit d’imposer accordée a I’Etat de la résidence

346. Il ressort d’un nombre limité de conventions bilatérales que les parties
renoncent a la régle de partage du droit d’imposer les dividendes et réservent
I’exclusivit¢ de ce droit a I’Etat de résidence des bénéficiaires. Cette solution est
consacrée uniquement dans les conventions bilatérales signées avec les pays du Golf :
I’ Arabie Saoudite, le Bahrein, les Emirats Arabes Unis, le Koweit et le Qatar. L’article
11 de la convention signée avec le Bahrein dispose ce qui suit : « Les dividendes payés
par une société qui est un résident d’un Etat contractant a un résident de l’autre Etat
contractant ne sont imposables que dans cet autre Etat »1. La convention signée avec le
Qatar va dans le méme sens, méme si la formulation est différente : « 1. Les dividendes
payés par une société qui est un résident d’'un Etat contractant a un résident de [’autre
Etat contractant sont imposables uniquement dans cet autre Etat »2.

347. L’usage des expressions : « Les dividendes... ne sont imposés que dans cet
autre Etat» ou encore «sont imposés uniguement dans cet autre Etat» a pour
signification I’attribution a I’Etat de la résidence un droit exclusif d’imposer, ce qui
exclut ’Etat de la source. D’un autre coté, si ces pays s’aveérent des pourvoyeurs de
capitaux pour I’Algérie, cette derniére se trouve alors privée du droit d’imposer les
dividendes issus des investissements réalisés par les résidents de ces pays. C’est
probablement une autre forme d’incitation a I’investissement en Algérie.

3. Les modalités de paiement de ['impét sur les dividendes

348. Lorsque le droit d’imposer revient a 1’Etat de source des dividendes, c'est-a-
dire a I’Etat dont la société distributrice est résidente, celle-ci devra, avant tout transfert
de bénéfice, s’acquitter du montant de I’imp6t sur les bénéfices des sociétés?, établir les
déclarations, et prelever, ensuite, une retenue a la source conformément aux dispositions
des articles 54 et 104 du CiD et de la convention fiscale bilatérale concernée.

S’agissant de 1’obligation déclarative, il appartient aux personnes morales de
droit étranger qui possedent des actions dans des sociétés établies en Algérie de faire
communiquer annuellement la liste de leurs actionnaires authentifiée par les services en
charge de la gestion du registre de commerce de 1’Etat de résidence”.

349. La perception des dividendes ouvrent aussi un droit d’imposition dans
I’Etat de résidence des bénéficiaires.

L Art. 11 de la Convention Algérie-Bahrein signée a Alger le 11 juin 2000, ratifié par décret présidentiel
n° 03-276 du 14 aout 2003, J.O.R.A. du 20 aout 2003, n° 50, p. 03.

2 Art. 11 de la Convention Algérie-Qatar signée a Doha le 3 juillet 2008, ratifiée par le décret présidentiel
n° 10-273 du 3 novembre 2010, J.O.R.A., du 21 novembre 2010, n° 70, p. 03.

3 Voir a ce propos : YELLES CHAOUCHE Nassima, « L ‘imposition des revenus distribués », Mémoire de
Master en Droit Public Economique, Université d’Oran, Faculté de Droit, 2013.

4 Art. 18 de I’ord. n° 01-03 du 20 ao(t 2001 relative au développement de 1’investissement modifié et
complété, par ’art. 4 sipties de 1’ord. n°® 10-01 du 26 aolt 2010 portant LFC, J.O.R.A., du 29 aodt
2010, n° 49, p. 02.
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350. Il y a lieu de rappeler que les associés ou actionnaires résidents et non
résidents, bénéficiaires de dividendes, sont désormais soumis au méme taux
d’imposition qui est de 15%, alors qu’il était avant 2018 de 10% pour les premiers et
15% pour les seconds?.

83. La pratique conventionnelle algérienne en matiére d’imposition des intéréts

351. Le taux de prélévement de I’impdt sur les intéréts par I’Etat de la source
fixé par le Modéle de I’OcDE est de 10%, le Mode¢le de I’ONU s’est abstenu de le fixer.
Les Etats disposent d’une certaine liberté par rapport a ces Modeéles qui ont plutoét un
caractére indicatif. C’est ainsi que les conventions fiscales bilatérales signées par
I’Algérie ne comportent pas toutes le méme taux. Dans certaines conventions,
I’exclusivité du droit d’imposer est accordée soit a I’Etat de la source, soit a I’Etat de la
résidence. Mais pour la plupart des conventions, c’est la regle du partage qui reste la
plus répandue. L’Etat de la source reste investi du pouvoir d’imposer avec des taux
plafonds qui peuvent varier de 5% jusqu’a 15% dépassant dans certains cas le seuil de
10% fixé par le Modele OcDE. On peut synthétiser cette pratique comme suit :

Taux plafond Etats avec qui I’ Algérie a signé une convention fiscale
5% Egypte, Espagne, Iran, Oman.
7% Chine.

Autriche, Afriqgue du Sud, Bosnie, Bulgarie, Corée,
10 % Mauritanie, Turquie, Suisse, Liban, Syrie, Ukraine (ce taux
de 10% est retenu aussi bien par le Modéle de convention
OCDE que par le droit interne

10 %

(si France Etat de source) | France.

12 %

(si Algérie Etat de source)

Belgique, Canada, Indonésie, Italie, Roumanie, Portugal,

15% ) .
Jordanie, Russie.

352. Dans la convention signée avec la France, une démarche différente est
adoptée, elle consiste dans I’application de taux différenciés selon que 1’ Algérie ou la
France soit I’Etat de la source des intéréts. Le taux plafond est de 10% quand c’est la
France qui est pays de la source, il est de 12% quand c’est I’ Algérie qu’il ’est. Par cette
technique, la convention accorde donc un léger avantage a I’Algérie, pays en
développement par rapport a la France pays développe.

L Art. 5 de la loi de finances pour 2018.
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353. Dans d’autres conventions, notamment, celles qui sont signées avec les
Etats du Golf, le droit d’imposer est attribué¢ exclusivement a I’Etat de résidence comme
en matiére de dividendes®.

354. Par ailleurs des exemptions sont prévues par les conventions bilatérales
quand il s’agit d’intéréts concernant les Etats eux-mémes ou leurs entités ou
subdivisions. C’est le cas des intéréts versés a des Etats souverains ou garantis par eux?
; 0u encore des intéréts versés aux banques centrales, aux banques ou autres institutions
financieres ; les intéréts sur préts a long terme ; les intéréts sur préts pour financer des
équipements spéciaux ou des travaux publics ; les intéréts sur d’autres types
d’investissement approuvés par I’Etat (financement des exportations, par exemple). Les
conventions signées avec : la Russie, le Portugal, la Bosnie ou encore 1’Ukraine ont
prévu de telles exemptions. A titre d’exemple, la convention algéro-ukrainienne dispose
al’article 11.3 :

« ... les intéréts provenant d 'un des Etats contractants sont exonérés d’'impdts dans ledit
Etat si:

a) Le débiteur des intéréts est le Gouvernement dudit Etat contractant ou une de ses
subdivisions politiques ou administratives ou une de ses collectivités locales, ou

b) Les intéréts sont payés au Gouvernement de [’autre Etat contractant ou a une de ses
subdivisions politiques ou administratives ou a une de ses collectivités locales ou a
des institutions ou & organismes (y compris les institutions financiéres) appartenant
entierement a cet Etat contractant ou a une de ses subdivisions politiques ou
administratives ou une de ses collectivités locales, ou

¢) Les intéréts sont payés a d’autres institutions ou organismes (y compris les
institutions financiéres) a raison des financements accordés par eux dans le cadre
d’accords conclus entre les Gouvernements des Etats contractants, mandatés par les
Gouvernements des Etats contractants, pour [’exécution des opérations liées a ces
financements.

84. La pratique conventionnelle algérienne en matiere d’imposition des
redevances

355. La plupart des conventions bilatérales signées par I’Algérie retiennent le
principe du partage conformément au Modéle de convention de I’ONuU. La proposition
du Modéle de I’OCDE qui accorde I’exclusivité d’imposer a 1’Etat de résidence étant
ecartee.

356. L’Etat de la source dispose donc du droit d’imposer, avec des taux qui
varient entre 5% (lran) et 18% (Syrie) selon le pays avec lequel la convention est
signée. Dans une méme convention, le taux peut varier en fonction de la catégorie des
droits, ou encore selon que la convention entend favoriser I'une ou l’autre des deux
parties contractantes quand elles sont source de la redevance. Le taux le plus répandu
est le taux unique de 10%.

! Décret présidentiel n° 03-164 du 7 avril 2003 portant ratification de la convention entre la République
algérienne démocratique et populaire et I’Etat des Emirats Arabes Unis en vue d’éviter la double
imposition et prévenir I’évasion fiscale en matiére d’impdts sur le revenu et sur le capital, signée a
Alger, le 24 avril 2001, J.O0.R.A. du 13 avril 2003,n° 26, p. 04.

2 C’est une application d’un vieux principe selon lequel « le Roi n’impose pas le Roi », GOUTHIERE
Bruno, « Les impéts dans les affaires internationales », op. cit., p. 689.
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357. - Le taux unique : Les conventions prévoient pour I’Etat de la source un
taux unique a ne pas dépasser applicable quelle que soit la nature de la redevance ou le
pays de la source, mais ce taux varie d’une convention a une autre comme le montre le
tableau ci-dessous :

Taux Unique plafond Etats avec qui I’ Algérie a signé une convention fiscale
5% Iran.
7% Avrabie saoudite.

Allemagne, Autriche, Bulgarie, Portugal, Suisse, Turquie,
10 % Ukraine, Egypte, Emirats Arabes Unis, Liban, Oman,
Yémen, Afrique du Sud, Chine.

12 % Bosnie.

15 % Roumanie, Russie, Jordanie, Koweit, Mauritanie, Indonésie,
Canada.

18 % Syrie.

Ces taux sont, dans leur ensemble, inférieurs au taux établi par le droit interne
qui est de 24%:.

358. - Double taux pour [’Etat de la source : On retrouve cette formule dans des
conventions signées avec quatre pays européens (Belgique, Espagne, France, Italie).
Cette différenciation dans les taux s’explique par la volonté de traiter différemment les
droits intellectuels.

La convention algéro-espagnole prévoit deux taux. Si la personne qui recoit les
redevances en est le bénéficiaire effectif, I’impot ainsi établi ne peut excéder :

a) 14 % du montant brut des redevances payées pour I’utilisation de, ou le droit
d’utiliser une copie d’un travail littéraire, artistique ou scientifique y compris les films
cinématographiques ou films, bandes et tous autres moyens de reproduction d’image ou
de son;

b) 7 % du montant brut des redevances dans les autres cas?.

Pour les conventions signées avec la Belgique et I’'Ttalie, le taux ne peut
excéder :

L Art. 104 du Cip.

2 Art. 12 du décret présidentiel n° 05-234 du 23 juin 2005 portant ratification de la convention entre la
République algérienne démocratique et populaire et le Royaume d’Espagne en vue d'éviter la double
imposition et prévenir I'évasion fiscale en matiere d'imp6ts sur le revenu et la fortune, signée a Madrid
le 7 octobre 2002, J.O.R.A. du 29 juin 2005,n° 45, p. 03.
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a) 5% du montant brut des redevances payées pour ’'usage ou la concession de
I’'usage d’un droit d’auteur sur une ceuvre littéraire, artistique ou scientifique, a
I’exclusion des films cinématographiques et des films ou bandes pour la
radiodistribution ou la télévision;

b) 15% du montant brut des redevances dans les autres cas®.

La convention algéro-francaise de 2002, tout en adoptant la méme démarche en
fixant le seuil d’imposition en fonction de la catégorie des droits intellectuels, elle s’en
distingue par le fait qu’elle établit trois taux plafond, et que le taux différe selon que
I’Etat de la source soit la France ou 1’ Algérie. Le taux ne peut excéder :

a) 5 % du montant brut des redevances payées pour l'usage ou la concession de I'usage
d'un droit d'auteur sur une ceuvre littéraire, artistique ou scientifique, a l'exclusion des
films cinématographiques et des cuvres enregistrées pour les émissions
radiophoniques et télévisées;

b) Dans tous les autres cas, 10 % du montant brut des redevances lorsque celles-ci
proviennent de France et 12 pour cent du montant brut des redevances lorsque celles-
ci proviennent d'Algérie?.

La raison d’étre de cette discrimination entre pays contractants d’une méme
convention fiscale est de favoriser I’'un des deux Etats de la Source quand il s’agit d’un
pays en développement.

85. La double imposition et son reméde?

359. En matiére de dividendes, d’intérét et de redevance, les conventions fiscales
organisent ainsi un partage de I’imposition. Une premiere imposition est prévue dans
I’Etat de source de ces revenus, ensuite, une seconde imposition dans I’Etat de
résidence, ce qui constitue une double imposition juridique. En effet, lorsqu’une méme
personne est imposable au titre d’'un méme revenu ou d’une méme fortune par plus d’un
Etat ou lorsqu’une personne est un résident d’un Etat contractant (R) et reoit des
revenus ou posséde de la fortune dans I’autre Etat contractant (S) et que les deux Etats
imposent ces revenus ou cette fortune on est en présence d’une double imposition
juridique®. Ce cas doit étre distingué de la double imposition dite économique, ¢’est-a-
dire du cas ou deux personnes différentes sont imposables au titre d’un méme revenu ou

L Art. 12 du Décret présidentiel n° 02-432 du 9 décembre 2002 portant ratification de la convention entre
la République algérienne démocratique et populaire et le Royaume de Belgique tendant a éviter la
double imposition et a établir des régles d’assistance réciproque en matiére d’impdts sur le revenu et
sur la fortune signée a Alger, le 15 décembre 1991, J.O.R.A. du 11 décembre 2002, n° 82, p. 03 et du
Décret présidentiel n° 91-231du 20 juillet 1991 portant ratification de la convention entre la
République algérienne démocratique et le gouvernement de la république italienne en vue d’éviter les
doubles impositions en matiere d'impdts sur le revenu et sur la fortune et de prévenir 1’évasion et la
fraude fiscale et le protocole annexe, signé a Alger le 03 février 1991, J.O.R.A. du 24 juillet 1991,n°
35, p. 1049.

2 Art. 11.2 de la convention algéro-francaise précitée.

3 Sur la double imposition voir : PLAGNET Bernard, « procédures techniques de suppression des doubles
impositions », Juris-Classeur Fiscal : Imp6ts Directs, Fasc. 352 (16-2), Volume n° 1, 1982, p. 11 ;
GUTMANN Daniel, « La double imposition : problémes contemporains », Revue de Droit Fiscal, n® 9
du 3 mars 2011, pp. 10-11.

4 OcDpE, Modele de convention fiscale sur le revenu et la fortune, version abrégée du 22 juillet 2010, p.
329.
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d’une méme fortune. Pour résoudre ces problemes de double imposition, les
conventions fiscales prévoient deux méthodes classiques, il s’agit de la méthode de
I’exemption et celle de I’imputation (ou de la déduction).

360. 1l est a remarquer que les dispositions qui traitent de la double imposition
juridique (articles 23 ou 24 des deux modéles) ne s’appliquent qu’a 1’Etat de résidence
et ne prescrivent pas comment 1’autre Etat contractant, notamment I’Etat de source, doit
procéder?.

361. La méthode retenue par les conventions algériennes est celle de
I’imputation qui consiste a accorder a I’Etat de résidence du contribuable une déduction
égale a I’impot payé dans I’Etat de source (égal a la retenue a la source) mais sans
excéder, toutefois, le montant de I’imp6t dii par 1’Etat de résidence?. Autrement dit,
cette méthode dite de I’imputation ordinaire limite la déduction de 1’impdt étranger au
montant de I’impdt percu par I’Etat de résidence. Cette limite évite en effet a I’Etat de
résidence de perdre des recettes au motif que 1’autre Etat contractant impose ces mémes
bénéfices.

Par opposition a D’'imputation ordinaire, I’application de la méthode de
I’imputation intégrale, consiste a déduire la totalité de 1’'impot prélevé par I’Etat de
source de 1’impdt établi par I’Etat de résidence®.

362. L’Etat de résidence n’applique le crédit d’impot que s’il admet le bien-
fondé de cette retenue ce qui implique deux conséquences. La premiére est que si la
retenue a été effectuée en dépassement du plafond admis par la convention fiscale, le
crédit d’impo6t sera limité au montant conventionnel. La seconde quand la retenue a la
source est effectuée alors qu’elle n’est pas prévue par la convention, dans ce cas, I’Etat
de la résidence n’est pas tenue d’accorder le crédit d’impot?,

363. - Les cas des excédents de crédit d’impot. Les crédits d’impots sont, en
principe, plafonnés a 1’impot payé dans I’Etat de résidence. Pris dans ce sens, certains
bénéficiaires de redevance ne pourront pas éliminer completement la double imposition
par le crédit d’impot. Pour résoudre cette situation, certaines conventions fiscales ont
envisagé des solutions, tel est ’exemple de la convention algéro-frangaise de 1999.
L’article 24 § 2 b) de celle-ci permet & un résident de France lorsqu’il estime que le
montant de I’impot payé en Algérie excede le montant de I’'impdt frangais applicable a
ces mémes revenus, de saisir a I’autorité frangaise compétente. Celle-ci peut admettre,
sous certaines conditions, le montant non imputé de 1'impdt payé en Algérie en
déduction de 1’impdt frangais sur les autres revenus de source étrangéres de ce résident®,

Ybid., p. 331.

2 LE MENTEC Franck, « Bénéfices des entreprises : Modalités d’imposition des entreprises exploitées en
France », Juris-Classeur Fiscal : Impbts directs, Fasc. n° 3510, Volume n° 1, 2013, p. 06.

3 CASTAGNEDE Bernard, « Précis de fiscalité internationale », op. cit., 5°™ édition, 2015, p. 476 ; DE
VRIES REILINGH Daniel, op. cit., p. 239.

4 GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 312.

5 Art. 24.2.b) « ...lorsque le montant de I'imp6t payé en Algérie conformément aux dispositions de ces
articles (art. 11 et 12) excéde le montant de I'impdt francais correspondant a ces revenus, le résident
de France bénéficiaire de ces revenus peut soumettre son cas a l'autorité compétente francaise. S'il lui
apparait que cette situation a pour conséquence une imposition qui n'est pas comparable a une
imposition du revenu net, cette autorité compétente peut, dans les conditions qu'elle détermine,
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CONCLUSION DU CHAPITRE |

364. Ainsi le transfert direct de bénéfices, s’il constitue un avantage pour les
investisseurs, il présente toutefois quelques inconvénients liés notamment a la double
imposition puisqu’il met au défi deux souverainetés fiscales. La conclusion de
conventions bilatérales permet de résoudre ces difficultés.

365. Par ailleurs, le transfert de bénéfices peut étre source d’une évasion fiscale
lorsqu’il ne s’effectue pas selon les exigences de la loi et des conventions fiscales. Il
s’agit alors de pratiques de contournement du droit fiscal dont la finalité serait de
minimiser la matiére imposable.

Le régime fiscal des transferts directs de bénéfices étant déterminé, il reste a
analyser celui des transferts indirects de bénéfices ou des prix de transfert.

CHAPITRE Il : LES PRIX DE TRANSFERT, UNE TECHNIQUE DE CONTOURNEMENT
DU DROIT INTERNE

366. « La mondialisation a fini par créer [’entreprise globale », écrit EL HADJI
DIALIGUE (Ba) dans une thése sur les prix de transfertl. Elle consiste dans la
prolifération des groupes multinationaux qui pour des raisons d’optimisation,
congoivent désormais leur stratégie et leur organisation a ’échelle mondiale?. Leurs
stratégies sont globales, dans la mesure ou 1’espace géographique de leur activité n’est
plus limité au territoire d’un Etat (marché national), mais il englobe I’ensemble des
marchés mondiaux. Leurs stratégies consistent également dans la spécialisation de leurs
filiales dans la fabrication d’un produit donné pour un marché mondial (activités
internationalisées) un espace géographique internationalisé.

367. Quant a leur organisation, elle est complexe parce que composées d’entités
distinctes, elles prennent généralement la forme juridique de filiales implantées dans
différents Etats. Mais, quoiqu’éparpillées sur différents Etats, ces entités entretiennent
entre elles des relations aussi bien économiques qu’administratives. L’un des
instruments de cette globalisation, les prix de transfert®,

368. Mais en quoi consiste I’intérét grandissant pour les prix de transfert ?
L’OcDE a répondu a cette question dans ses « Principes directeurs » :

« Si les prix de transfert sont importants aussi bien pour les contribuables que pour les
administrations fiscales, c’est parce qu’ils déterminent, dans une large mesure, la répartition
des revenus et des dépenses et, par conséquent, des bénéfices imposables entre les entreprises
associées relevant d’autorités fiscales différentes... La difficulté est plus grande sur le plan
international, puisque plusieurs autorités fiscales sont en cause et que, des lors, ’ajustement
du prix de transfert dans un pays implique qu 'un ajustement correspondant est approprié dans

admettre le montant non imputé de I'imp6t payé en Algérie en déduction de I'imp6t frangais sur les
autres revenus de source étrangere de ce résident ».

L EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 140. Sur les prix de transfert voir aussi PELLAS Jean-Raphaél, « Le
Vade Mecum de la fiscalité internationale », Ems, 2002.

2 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 37.

3 Voir a ce propos : SILBERZTEIN Caroline, « La révision des principes de [’OCDE applicables en matiéres
de prix de transfert », Revue de Droit Fiscal, n° 39 du 30 septembre 2010, pp. 22-26 ; COMOLET-
TIRMAN Christian, « Peut-on en finir avec les prix de transfert ? », Revue de Droit Fiscal, n° 22, 31
mai 2012, pp. 13-15.
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un autre pays. Cependant, si I’autre juridiction n’est pas d’accord, pour opérer un ajustement
correspondant, le groupe multinational sera imposé deux fois sur cette partie des bénéfices.
Afin de minimiser le risque d ‘une telle double imposition, un consensus au niveau international
sur les modalités de fixation des prix de transfert dans les transactions internationales est

nécessaire »'.

369. C’est ainsi que les prix de transfert présentent pour 1’administration d’abord
de grands enjeux qui consistent dans les pertes de recettes dues a la délocalisation des
bases imposables vers des Etats a fiscalité réduite. Cette politique de délocalisation des
profits a produit des effets négatifs sur les ressources des Etats par 1’érosion de la base
d’imposition. D’ou la nécessité de remettre en cause cette politique®. L’action des
administrations fiscales va consister a s’assurer qu’une entité d’un groupe multinational
ne transfére pas artificiellement ses profits imposables hors de leur juridiction?®.

370. S’agissant du contribuable, I’enjeu consiste pour lui dans le risque de la
double imposition. En effet « si I’administration de I’Etat a fiscalité élevée rejette les
prix pour la transaction internationale de son résident vers un Etat a fiscalité plus faible,
il en résultera un redressement. Et en I’absence d’un mécanisme de correction dans
I’autre Etat, ce rehaussement se traduira par un phénomeéne de double imposition »*,

371. L’intérét de 1’étude des prix de transfert étant précisé, il reste a définir la
notion. Christian LOPEZ, aprés avoir constaté I’absence d’une définition 1égale des prix
de transfert, il les définit comme étant « des prix de cession portant sur des transactions
d’échange de biens et de services, ou de licence de propriétés incorporelles entre
sociétés apparentées a un méme groupe et établies dans différents pays »°.

Les auteurs d’un ouvrage sur les « Stratégies fiscales internationales » désignent
par prix de transfert « les prix retenus pour les transactions entre sociétés apparentées
résidentes d’Etats différents. En d’autres termes, il s’agit du prix des opérations intra-
groupe et transfrontaliéres »®.

Dans une étude sur « Les stratégies juridiques des sociétés transnationales :
I’exemple des prix de transfert », Mounir SNoussl entend par prix de transfert, « les prix
appliqués par une société transnationales a ’ensemble des échanges de biens matériels
et immatériels intervenus dans le commerce intra-firme développé a I’intérieur de son
espace intégré »’. Aprés avoir analysé cette technique, le méme auteur conclut que les

! Principes de 1’OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I’intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales, édition OCDE, 22 juillet 2010, p. 20.

2 |es Etats-Unis sont les premiers a avoir réagi a cette politique de délocalisation des profits, suivis par le
Royaume uni, le Japon, le Canada et 1’ Australie. La plupart des pays ont progressivement rallié cette
démarche qui consiste dans 1’adoption d’une réglementation fiscale régissant les prix de transfert
s’imposant aux entreprises multinationales, ACARD Claire, LABRUM Stephen, DIAKONOVA Irina,
« Prix de transfert . Défi fiscal et organisationnel pour ['industrie financiére », Revue Banque, n°
673, du 09/11/2005, p. 40.

3 RASSAT Patrick, LAMORLETTE Thierry, CAMELLI Thibault, op. cit., p. 133.

* Ibidem.

5 Lopez Christian, « La pertinence des critéres de pleine concurrence dans les prix de transfert »,
Annales de la faculté de droit, Université d’Oran, Actes du colloque international sur « Attractivité et
évasion fiscales » du 7 et 8 décembre 2011, numéro spécial, 2012, p. 129.

6 RASSAT Patrick, LAMORLETTE Thierry, CAMELLI Thibault, op. cit., p. 129.

7 SNoussl Mounir, « Les stratégies juridiques des sociétés transnationales : [’exemple des prix de
transfert », RIDE, 2003, p. 445.
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prix de transfert constituent une technique de contournement ou d’évitement des droits
internes. Pour le méme auteur, les sociétés transnationales profitent des lacunes des
droits internes et de leurs failles pour choisir librement leur soumission au droit interne
le plus attractif®.

372. En Algérie, en ’absence d’une définition 1égale, la Direction générale des
impOts a comblé cette lacune dans son Bulletin d’information fiscale par une définition :
« Les prix de transfert désignent tout flux intragroupe et transfrontalier, relatif & des
achats et ventes de biens, prestations de services, redevances, intéréts garanties,
honoraires, cession ou concession de biens incorporels tels les marques, brevets, et
savoir-faire, etc. »2. Ladite circulaire ne manque pas de faire référence a Iarticle 9 du
Modéle de convention de 1’OCDE relative au revenu et a la fortune traitant des prix de
transfert.

373. Les prix de transfert étant lies aux entreprises multinationales, la
problématique ne pouvait étre que supranationale, et nécessite alors une coordination
sur le plan mondial. D’ou le réle de I’OCDE, puis celui de I’ONU pour proposer une
législation sur les prix de transfert®.

374. L’OCDE s’est intéressée a la question des prix de transfert dés 1963 en
introduisant dans son Modéle de convention un article 9 qui permettait de rectifier la
comptabilité des entreprises pour le calcul des bénéfices imposables du fait que cette
comptabilité ne faisait pas apparaitre les bénéfices reellement realisés en raison des
relations spéciales existant entre les entreprises apparentées®. En 1979, I’OCDE avait
publié un rapport sur « Les prix de transfert et entreprises multinationales ». En 1995,
elle publie un nouveau rapport intitulé : « Principes applicables en matiére de prix de
transfert a l'intention des entreprises multinationales et des administrations fiscales »
appelé communément : « Principes directeurs de I’OCDE »°. Ces travaux connaissent
régulierement des révisions pour les adapter aux situations nouvelles ou pour apporter
plus de précisions et de solutions aux problémes que posent les prix de transfert. Parmi
les révisions les plus importantes, celle du 22 juillet 2010° par laquelle le Comité de
I’OCDE a approuvé « La Recommandation sur la détermination des prix de transfert

Llbid., p. 446.

2D.G.L, Bulletin d’information fiscale, n° 5/DGI/DRPC/2010 : Traitement relatif au prix de transfert.

3 OcDE, Législation sur les prix de transfert — Proposition d’approche, juin 2011. Notons a ce propos
I’observation faite par Lukasz STANKIEWICZ : que les travaux des organisations internationales ont un
impact majeur sur la production des régles du droit fiscal international bien qu’elles émettent du droit
souple (soft law). STANKIEWICZ Lukasz, « L’activité fiscale des organisations internationales »,
Revue Européenne et Internationale de Droit Fiscal, n° 3, 2017, p. 309-320.

4 GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 1083.

5> Ce document constitue une révision et une compilation de divers rapports précédents du Comité des
affaires fiscales traitant de la détermination des prix de transfert dans le cadre des entreprises
multinationales. Il est composé de neuf chapitres : Chapitre | : Le principe de pleine concurrence ;
Chapitre 11 : Méthodes de prix de transfert ; Chapitre 11l : Analyse de comparabilité, chapitre IV :
Méthodes administratives destinées a éviter et a régler les différends en matiere de prix de transfert ;
Chapitre V : Documentation, chapitre VI : Conditions particuliéres applicables aux biens incorporels ;
Chapitre VIl : Considérations particulieres applicables aux services intra-groupe ; Chapitre VIII :
Accords de répartition des codts ; Chapitre IX : Réorganisation d’entreprises et prix de transfert. Ce
document est accompagné d’une liste de six annexes et totalise un nombre de 405 pages.

6 Les principales révisions ont eu lieu en 1997, 1998, 1999, puis 2010, 2013, voir a ce propos :
GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 1083.
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entre entreprises associées » a [I’intention des entreprises multinationales et des
administrations fiscales. En juillet 2013, le Comité des affaires fiscales de I’OCDE a
publié un nouveau projet de rapport sur les « incorporels ».

Selon I’OCDE « Ces principes visent a aider les administrations fiscales (des pays
membres de I’OCDE comme les pays non membres) et les entreprises multinationales,
en indiquant les moyens permettant de trouver une solution satisfaisante aux problemes
des prix de transfert, de maniére a réduire au minimum les différends conflits entre
administrations fiscales ainsi qu’entre administrations fiscales et les entreprises

multinationales, et d’éviter des contentieux cotteux »*.

375. En 2011, I’OcCDE propose aux Etats un second document : « Législation sur
les prix de transfert. Proposition d’approche » (juin 2011). Ce document, préparé par le
secrétariat de I’OCDE, propose aux Etats pour la rédaction d’une législation sur les prix
de transfert les régles, une structure ainsi qu’un contenu pour cette législation®. Le
principe de base pour la fixation des prix de transfert est qu’il soit arrété au prix du
marché, selon le principe de pleine concurrence.

376. Les experts de I’ONU reprochent aux Principes directeurs de I’OCDE d’étre
plutot favorables aux pays de 1’OCDE (pays développeés) et que le principe de pleine
concurrence est d’une application complexe pour les économies en développement®.
Soucieuse de défendre les intéréts des pays en développement, 1’organisation des
Nations-Unies s’est emparée a son tour du probléme des prix de transfert en publiant en
2012 « Le Manuel pratique des Nations-Unies sur les prix de transfert a ['intention des
pays en développement »*. Ce manuel est révisé en 2013.

377. Avant l'avénement de ce Manuel, c’était le méme critére qui était
applicable pour déterminer si les prix de transfert reflétent un prix approprié, c’est-a-
dire celui de pleine concurrence. Le Manuel de I’ONu a changé la vision en orientant
I’application des principes de I’OCDE « d’une manicre telle qu’ils répondent aux
priorités et aux réalités des pays en développement », tout en mettant I’accent sur « la

! Principes de 1’OcDE applicables en matiére de prix de transfert a I’intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales, op. cit., p. 21.

2 Ce document est composé de 12 articles ou sections et complétés par des notes explicatives.

3 Pour le Conseil Economique et Social de ’ONU, « Le probléme est d’éviter que les bénéfices soient
systématiquement transférés aux filiales installées dans les « paradis fiscaux », grace a des méthodes
de calcul du prix des transactions qui ne reflétent pas toujours la valeur réelle des bénéfices. Ceci se
fait naturellement au détriment des pays, en particulier des pays en développement qui sont
particulierement vulnérables a un tel « transfert des bénéfices ». Il s’agit d’'une véritable « fraude
fiscale contre le développement», a commenté le représentant de la France, puisque les flux
financiers qui sortent illégalement des pays les plus pauvres représentent, selon les estimations de la
Banque mondiale, plus de 10 fois le montant de [’aide publique au développement »,
http://www.un.org/press/fr/2013/ECOSOC6583.doc.htm.

4 Les travaux ont été menés par le sous-comité sur les prix de transfert qui a regroupé une vingtaine
d’experts gouvernementaux, universitaires et du secteur privé. Les travaux ont été menés de 2009 a fin
2012. Ce manuel comporte 10 chapitres : Préface ; 1. Introduction ; 2. Environnement commercial ; 3.
Environnement juridique ; 4. Capacités administratives; 5. Comparabilité ; 6. Méthodes; 7.
Documentation ; 8. Contrble; 9. Résolution des différends ; 10. Approches suivies au Brésil, en
Chine, en Inde, en Afrique du sud; Annexe | : exemple d’analyse de comparabilité ; Annexe Il :
Documentation. SILBERZTEIN Caroline, « Les travaux des Nations-Unies en matiére de prix de
transfert . vers [’émergence d’un double standard ? », Revue de Droit fiscal, n° 10 du 8 mars 2012, p.
3
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complexité générale de la question, de I’absence fréquente de connaissances et de
compétences et des données concernant des transactions comptables »*.

A travers ce Manuel, certains pays émergents et les pays en développement ont
présenté leur manicere d’appréhender la question des prix de transfert. Le chapitre 10
décrit quatre études établies par des fonctionnaires de l’administration fiscale de
I’ Afrique du Sud, du Brésil, de la Chine et de I’Inde?. Ced derniers suggérent que leurs
approches a propos de la question des prix de transfert sont plus appropriées que celles
de I'OcDE pour les pays en développement?,

378. Le groupe multinational constitue le cadre structurel a I’intérieur duquel
s’effectuent les transactions commerciales et c’est quand ces transactions revétent un
caractere transfrontalier que surgissent les problémes des prix de transfert. Car ces
derniers «n’ont de portée que si les activités auxquelles elles se rapportent
sont transfrontaliéres »*, autrement dit, quand ces transactions internationales mettent en

cause « des entreprises situées de part et d’autre d’une frontiére géographique »°.

Le groupe multinational nous met donc devant un contraste qu’il faut analyser :
le caractére international de ses activités du point de vue géographique d’une part et, le
caractére internalisé du point de vue économique d’autre part (Section 1 : Les prix de
transfert un phénomeéne li¢ aux groupes multinationaux). Et c’est de ce contraste que
nait justement le probleme des prix de transfert (Section 2 : L.’administration face a la
complexité des techniques des prix de transfert ; Section 3 : L’administration face a la
complexité des techniques de détermination des prix de transfert).

Section 1: Les prix de transfert, un phénomeéne lié aux groupes
multinationaux

Nous analyserons successivement dans cette section 1’espace géographique
internationalisé et I’espace économique internalisé du groupe multinational.

Sous-section 1: Le groupe multinational, un espace géographique
internationalisé

379. « Le groupe de sociétés est une technique d’organisation d’entreprises
liées », des entreprises appelées également « sociétés apparentées ». Sur le plan
structurel, il se subdivise en entités autonomes réparties sur plusieurs territoires
étatiques, d’ou son caractére international ou transnational®. Le caractére international
du groupe constitue la condition pour que le mécanisme de prix de transfert soit mis en
aecuvre.

! Le Conseil économique et social (Ecosoc) lance la version électronique du Manuel pratiques des
Nations Unies sur les prix de transfert a ’intention des pays en développement, 29 mai 2013,
www.un.org/press/fr/2013/ECOSOC6583.doc.htm. Consulté le 27/11/2017.

2 Voir le site de ’Ecosoc, op. cit.

3 SILBERZTEIN Caroline, « Nations-Unies : 8™ session du Comité d'experts sur la coopération
internationale en matiére fiscale », Revue de Droit fiscal n° 45 du 8 Novembre 2012, act. 417, p. 03.

4 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 38.

5 Ibidem.

6 Sur les firmes multinationales ou transnationales voir notamment : MAZEROLLE Fabrice, « Les firmes
multinationales », Edition Vuibert, 2006 ; BAGHDAD Chaib, « Les firmes multinationales », Editions
Houma, 2014.
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81. Le caractere international du groupe multinational

380. La conférence des Nations-Unies pour le Commerce et le Développement
(CunceD) définit le groupe multinational comme étant : « une entreprise qui détient une
partie des actifs d’une autre entreprise qui se situe a I’étranger, par le biais de la
filialisation, de I’annexion... ». Quant a I’OCDE, elle le définit comme étant « un groupe
d’entreprises associées ayant des installations d’affaires dans deux ou plusieurs pays »*.
Donc, comme 1’écrit SACHWALD, par définition « une multinationale est une entreprise
qui contrdle des actifs productifs dans des pays étrangers »2.

381. Mais il est a remarquer que « La structure du groupe de sociétés est
généralement basée sur la dispersion de ses composantes et de ses activités sur plusieurs
territoires étatiques »3. Cette dispersion des entités est recherchée et voulue par les
maisons meres, elle est leur ceuvre dont I’objectif est I’optimisation de leur activité
économique®. Elle est favorisée par les principes qui dominent le monde : la liberté
d’établissement et la liberté de circulation des capitaux, des biens et des personnes ce
qui a abouti a réduire de plus en plus I’étanchéité des fronticres, certains parleront de
« I’évanescence des frontiéres »°. Le groupe défit les frontiéres dans la mesure ou la
sphere de son activité s’étend a I’espace mondial, contrairement a 1’activité étatique qui
reste cantonnée dans les limites territoriale de ’Etat (la sphére nationale)®.

L’Etat se trouve débordé. Alors que « I’économie se joue de plus en plus a
I’échelle mondiale, la représentation politique reste encore enfermée dans le cadre
restreint du territoire étatique »’.

382. Le caractere international du groupe est favorisé aussi bien par les
législations internes que par le Mod¢le de convention de 1’OCDE. Pour ce qui est de
I’Algérie, elle a réagi tres tardivement a la dimension internationale du groupe et a la
technique des prix de transfert qui en découlait. La Iégislation les régissant est récente,
elle est introduite par la loi de finances pour 2007 qui a complété le Code des imp0ts
directs par I’article 141 bis® ou figure ce critére de I’internationalité du groupe :

« Lorsqu’une entreprise exploitée en Algérie ou hors d’Algérie, selon le cas, participe
directement ou indirectement, a la direction, au controle ou au capital d’une entreprise

L Ocpe, Principes directeurs, op. cit., p. 28.

2 SACHWALD Frédérique, « Réseaux contre nations ? Les multinationales au XXle siécle », RAMSES
2000, Ifri, Paris, 1999, pp. 165-179, cité par EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 45.

3 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 38.

4 Ibid., p. 51.

® lbidem.

6 « L’ouverture des frontiéres permet a une firme de profiter de la totalité d’un marché a partir d’une
seule unité de production installée a [’endroit le plus favorable, c’est-a-dire a l'endroit qui lui
permettra de maximiser son taux de profit. Les firmes multinationales ont de ce fait des pratiques qui
traversent les frontiéres nationales. Ces activités sont fragmentées et segmentées, ce qui signifie que
la fabrication d’un produit se fait dans plusieurs pays et touche a plusieurs juridictions. Les Etats
souverains ont la capacité d’imposer des devoirs juridiques uniquement sur leurs territoires
nationaux. Le probleme qui se pose aujourd’hui avec la mondialisation trouve son origine dans
l'inadéquation entre les frontieres territoriales des Etats et I'espace des activités économiques des
multinationales. En effet, alors que I’Etat agit dans la sphére nationale, les firmes évoluent dans un
espace transnational ». EL HADJ DIALIGUE Ba, op. cit., pp. 52-53.

" 1bid., p. 52.

8 Art. 8 de la loi n° 06-24 du 26 décembre 2006 portant loi de finances pour 2007, J.O.R.A, n° 85 du 27
décembre 2006, p. 03.
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exploitée en Algérie ou hors d’Algérie ou que les mémes personnes participent, directement ou
indirectement, a la direction, au controle ou au capital d’une entreprise exploitée en Algérie
ou d’une entreprise exploitée hors d’Algérie et que, dans les deux cas, les deux entreprises
sont, dans leurs relations commerciales ou financiéres, liées par des conditions qui différent de
celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les bénéfices qui auraient
éte réalisés par l'entreprise exploitée en Algérie, mais n’ont pu l’étre du fait des conditions
différentes, sont inclus dans les bénéfices imposables de cette entreprise ».

Donc la mise en ceuvre de la technique des prix de transfert suppose 1’existence
d’un groupe multinational dont I’'une de ses entités est établie en Algérie et reléve de sa
souveraineté fiscale ; tandis que I'autre ou les autres entreprises sont établies a
I’étranger et relevent, par voie de conséquence, de la souverainet¢ des Etats dans
lesquels elles sont établies.

383. Le groupe est pris dans sens assez large, il se constitue lorsqu’une
entreprise ou les mémes personnes participent directement ou indirectement a la
direction, au contréle ou au capital d’une entreprise exploitée en Algérie ou d’une
entreprise exploitée hors d’Algériel.

384. L’article 137 du CiD fixe le domaine de compétence de la souveraineté
fiscale algérienne : « En matiere d’IBS, ['impét est dii a raison des bénéfices réalisés en
Algérie ». Le paragraphe 2 fixe les bénéfices que le Ilégislateur considére comme
réalisés en Algérie :

- « les bénéfices réalisés sous forme de sociétés provenant de [’exercice habituel d’une
activité a caractere industriel et commercial ou agricole en [’absence d’établissement
stable ;

- les bénéfices d’entreprises utilisant en Algérie le concours de représentants n’ayant
pas une personnalité professionnelle distincte de ces entreprises ;

- les beénéfices d’entreprises qui, sans posséder en Algérie d’établissement ou de
représentants désignés, y pratique néanmoins, directement ou indirectement une
activité se traduisant par un cycle complet d’opérations commerciales ;

- lorsqu’une entreprise exerce a la fois en Algéerie et hors du territoire national, son
bénéfice est, sauf preuve contraire résultant de comptabilités distinctes, présumé
réaliser en Algérie au prorata des opérations de production ou a défaut des ventes
réalisés dans ce territoire ».

Les limites de la souveraineté fiscale de I’Etat algérien sont tracées par I’article
137 du CiD, elles restent cantonnée dans les limités territoriales de 1’Etat, ce dernier ne
peut imposer des revenus réalisés au-dela de ses frontiéres pour ne pas empiéter sur la
souveraineté fiscale des autres Etats.

385. L’enjeu en maticre de prix de transfert est que les groupes multinationaux
sont tentés de transférer indirectement leurs bénéfices vers des Etats a fiscalité modérée
ou avantageuse ce qui aboutit a une érosion de la base imposable. En réaction a cette
situation, I’Etat dans lequel s’effectue I’activité génératrice de ces bénéfices s’attache a

! On est loin de la définition donnée a D’article 138 bis du CID qui exige une participation directe ou
indirecte un taux de 90%. Cette définition reste restrictive parce qu’elle conditionne 1’octroi des
avantages fiscaux (Taux de I'IBS, exonération de la TAP et de la TVA pour les activités
intragroupes. ..
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ce que I’imposition de ces bénéfices n’échappe pas a sa juridiction fiscale ; il met alors
en ceuvre les moyens nécessaires pour empécher leurs transferts indirects.

Mais si cet effort d’internationalisation de I’activité reste une ceuvre des groupes
et qu’elle fait partie de leur stratégie, les Etats n’ont pas manqué de contribuer au
développement de cette stratégie.

386. Si les entités du groupe se trouvent dispersées entre plusieurs Etats, chaque
Etat conserve tout de méme sa souveraineté fiscale sur son territoire. Autrement dit, si
les frontieres sont devenues poreuses, elles n’ont pas pour autant disparues. Et I’Etat n’a
pas dépéri, il dispose d’un régime fiscal et douanier qui lui est propre et garde le
controle sur ces entités. C’est ce qui va lui permettre tout en favorisant I’implantation
des groupes sur son territoire d’en contrdler I’activité.

82. L’internationalisation du groupe, une stratégie favorisée par les Etats en
quéte d’investisseurs

387. Nicolas MEeLOT reléve un paradoxe : «Si les multinationales sont
aujourd’hui diabolisées par certains auteurs comme mettant en péril les intéréts
étatiques en se jouant des frontieres, c’est toutefois oublier que leur expansion a été et
reste promue par les Etats via des mesures fiscales... »1. En effet, les Etats ne cessent de
faire appel aux investisseurs étrangers ; pour les attirer, ils leurs offrent des facilitations,
des garanties et des avantages fiscaux et non fiscaux. Cette politique n’est pas ’apanage
des pays en développement ; elle concerne I’ensemble des Etats quel que soit leur
niveau de développement. Cette situation est due au fait que I’Etat en tant qu’acteur
économique principal a montré ses limites et qu’il ne pouvait, a lui seul, satisfaire les
demandes en biens et services et assurer le plein emploi.

388. L’Etat favorise I'implantation des groupes et s’efforce de contrdler leur
action. L’Algérie, a I’instar des autres pays, s’est inscrite dans cette démarche,
notamment avec 1’avenement du code des investissements de 2001qui marque une
grande ouverture sur les IDE2. Parmi les garanties assurées aux investisseurs étrangers :
la liberté d’entreprendre (art. 4) ; I’égalité entre partenaires économiques étrangers et
nationaux (art. 14) ; la liberté de cession des actifs (art. 30) ; la liberté de transfert du
capital investi et des revenus qui en découlent (art. 31); la sécurité juridique,
notamment par la garantie contre la rétroactivité des lois et réglements (art. 15)%. Ces

! MELOT Nicolas, « Fiscalité et multinationales : Les groupes de sociétés, ces enfants terribles », in
« Ecrits de fiscalité des entreprises », Etudes a la mémoire du professeur Maurice Cozian, Litec, 2009,
p. 556.

2 Ordonnance n° 01-03 du 20 aolt 2001, modifiée et complétée, relative au développement de
I’investissement, J.O.R.A., du 20 aott 2001, J.O.R.A., n° 47.

3 Ces garanties vont constituer un préalable a la signature de ’accord d’association Algérie-Union
européenne, notamment en matiére d’investissement. Cet accord prévoit entre autres : la libre
circulation des capitaux, le rapatriement du produit des investissements et tout bénéfice en découlant
(art. 39), interdit la discrimination entre sociétés. Art. 32 et 37 du décret présidentiel n° 05-159 du 27
avril 2005, portant ratification de 1’accord euro-méditerranéen établissant une association entre la
République algérienne démocratique et populaire d’une part et la communauté européenne et ses Etats
membres d’autre part, signé a Valence le 22 avril 2002, ainsi que ses annexes 1 a 6, les protocoles n° 1
a7 et I’acte final y afférents, J.O.R.A., du 30 avril 2005, n° 31, p. 03 ;
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garanties sont reprises et confirmées par la nouvelle loi sur les investissements
promulguée en 20162,

389. Sur le plan fiscal, de nombreux avantages fiscaux sont accordés aux
investisseurs en général et aux groupes de sociétés en particulier. Usant de 1’outil fiscal,
I’Etat oriente les investisseurs vers un certain nombre de secteurs, notamment les
secteurs d’activités producteurs de revenus en devises. L’exonération est de trois ans
pour les agences de tourisme et de voyage ainsi que les établissements hoteliers sur la
part de chiffre d’affaires réalisé en devises. Cette exonération est portée a dix ans, pour
les entreprises touristiques créées par les promoteurs nationaux ou étrangers, a
I’exception des agences de tourisme, de voyage ainsi que les sociétés mixtes exercant
dans le secteur du tourisme. L’exonération devient permanente quand il s’agit
d’opérations génératrices de devises notamment les opérations de ventes ou de
prestations de services destinées a I’exportation (art. 138 du CID). L’exonération de la
Taxe sur I’activité professionnelle (TAP) est accordée pour les mémes périodes que
celles de 1’1Bs?.

390. Concernant les groupes plus spécialement, des avantages fiscaux leur sont
accordés pour favoriser leur développement, mais a la condition qu’ils répondent a la
notion de groupe telle qu’elle est définie a I’article 138 bis du CID. Sur le plan fiscal, le
législateur algérien adopte une conception trés restrictive du groupe de
sociétés lequel s’entend de « toute entité économique de deux ou plusieurs sociétés par
actions juridiquement indépendantes dont ['une appelée « Société mere » tient les autres
appelées « membres » sous sa dépendance par la détention directe de 90% ou plus du
capital social et dont le capital ne peut étre détenu en totalité ou en partie par ces
sociétés ou a raison de 90% ou plus par une société tierce éligible en tant que société
meére »°,

L’article en question retient deux critéres pour identifier le groupe dans le sens
fiscal lui donnant un contenu restrictif. Le premier tient a la forme de la société, le
groupe ne s’applique qu’aux sociétés par actions. Sont exclues de cette notion de

! Loi n° 16-09 du 3 aofit 2016 relative a la promotion de I’investissement, J.O.R.A. du 3 aofit 2016, n° 46,
p. 16.

2 En plus de ces avantages, les investissements agréés par I’Agence Nationale pour le Développement de
I’Investissement (ANDI) bénéficient d’avantages aussi bien au moment de leur réalisation que durant
leur exploitation. Ils bénéficient au titre de leur réalisation des avantages suivants : exonération des
droits de douane pour les biens non exclus importés et entrant directement dans la réalisation de
I’investissement, franchise de la TVA pour les biens et services importés ou acquis localement entrant
directement dans la réalisation de I’investissement ; exemption du droit de mutation a titre onéreux
pour toutes acquisition immobiliéres , exemption des droits d’enregistrement, des frais de publicité
fonciére ...
Au titre de leur exploitation, les investisseurs créant jusqu’a 100 emplois bénéficient de 1’exonération
de I’IBS et la TAP pour une durée de 3 ans ; cette durée est portée a 5 ans pour les investissements
créant plus de 100 emplois. Cette condition de création d’emplois ne s’applique pas aux
investissements implantés dans les localités éligibles au Fonds spécial du Sud et des Hauts-Plateaux
(art. 74 LF 2015).
La loi de finances pour 2015 a introduit d’autres avantages pour les investissements réalisés dans
certaines activités industrielles que 1’Etat entend développer. Ces investissements sont exonérés de
I’'IRG ou de I'IBS et de la TAP pour une période de 5 ans; ils bénéficient également d’une
bonification de 3% du taux d’intérét applicables aux préts bancaires. La liste de ces activités
industrielles est fixée a I’article 75 de cette méme loi de finances pour 2015.

3 Art. 138 bis du CID.
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groupes aussi bien les sociétés a responsabilité limitée que les sociétés de personnes. Le
second critére se rapporte au montant de détention du capital de la société filiale : il est
de 90% ou plus du capital, le législateur fiscal écarte le pourcentage retenu par le Code
de commerce qui n’est que de 50%?*. Mais ceci ne signifie nullement que les groupes
étrangers ne peuvent pas s’installer en Algérie

391. Si cette définition est restrictive, c’est parce qu’elle implique des
conséquences sur le plan fiscal. En mati¢re d’IBS, le code des impots directs retient
trois taux en fonction de la nature de 1’activité (art. 150 CID) : 19% pour les activités de
production de biens; 23% pour les activités de batiments, de travaux publics et
d’hydraulique ainsi que les activités touristiques et thermales ; 26% pour les autres
activités?. Pour les groupes pris dans le sens fiscal, le législateur accorde 1’avantage du
taux le plus faible : quand les sociétés membres du groupe relévent de taux différents de
I’'IBS, le bénéfice résultant de la consolidation est soumis au taux de 19%, dans le cas
ou le chiffre d’affaires relevant de ce taux est prépondérant. Dans le cas contraire, la
consolidation des bénéfices est autorisée par catégorie de chiffre d’affaires®.

Le groupe jouit également de ’exonération de la TAP et de la TVA quand il
s’agit d’opérations réalisées entre les sociétés membres relevant d’un méme groupe tel
que défini par Particle 138 bis du CID*. Les plus-values réalisées entre les sociétés d’un
méme groupe sont exclues du bénéfice soumis a I’impot°. Les actes constatant les
transferts patrimoniaux entre les membres du groupe ainsi que les transformations de
société en vue de leur intégration dans le groupe sont également exemptés des droits
d’enregistrement?®.

392. Il reste a préciser cependant, que depuis 2009, le groupe dont la société-
meére est située hors d’Algérie et la filiale activant en Algérie ne pouvait plus prétendre
a ces exonérations. En effet, la loi de finances complémentaire de 2009 a introduit la
régle de 49/51 qui ne permet plus a I’investisseur non résident créant une filiale en
Algérie de détenir plus de 49% de son capital. Or pour jouir de ces avantages, la société

L Art. 729 du code de commerce : « Lorsqu ‘une société posséde plus de 50% du capital d’une société, la
seconde est considérée comme filiale de la premiere. Une société est considérée comme ayant une
participation dans une autre société, si la fraction du capital qu’elle deétient dans cette derniére est
inférieure ou égale a 50% ».

2 Le taux était de 19% et 25%, en 2014 le taux unique de 23%, la loi de finances complémentaire pour
2015 renonce au taux unique et lui substitue un triple taux évoqué plus haut (art. 2).

3 Art. 138 bis du CIp.

4 Pour la TAP, voir art. 220 CID : « Ne sont pas compris dans le chiffre d’affaires servant de base d la
TAP : 6) les opérations réalisées entre les sociétés membres relevant d’'un méme groupe tel que défini
par lart. 138 du CID ». Pour la TVA, voir art. 8.3 du CTCA : « Les opérations réalisées entre les
sociétés membres relevant d’'un méme groupe tel que défini a l'article 138 bis du CID »,

5 Art. 173 3) du Cip. Avant 2008, les dividendes percus par les sociétés meéres au titre de leur
participation dans le capital des autres sociétés membres du groupe étaient exonérés de 1I’IBS. Cette
disposition stipulée par le paragraphe 3 de I’artcile 138 du CID a été abrogée par la loi de finances
pour 2008. Art. 6 de la loi n° 07-12 du 30 décembre 2007 portant loi de finances pour 2008, J.O.R.A.
n° 82 du 31 décembre 2007, p. 03.

6 Art. 36 de la loi de finances pour 1997 complétant le code de 1’enregistrement par I’article 347 quater.
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meére doit détenir au moins 90% du capital de sa filiale, ce qui ne pouvait plus étre le
cas’.

393. Cette regle étant séverement contestée par les investisseurs étrangers et les
chancelleries, le nouveau Code des investissements promulgué en 2016, n’a pas repris
cette régle restrictive?. Les pouvoirs publics qui semblaient vouloir lever cette barriére
en rétablissant la situation antérieure a 2009, 1’ont réinstaurée par le biais de la loi de
finances pour 2016°.

394. Mise a part cette limite, les privileges fiscaux sont nombreux et ne cessent
de croitre. Les multiples exonérations fiscales partielles ou totales, temporaires ou
permanentes constituent une perte séche de revenus pour I’Etat surtout en période de
fléchissement du produit de la fiscalité pétroliere, dont les effets sont difficilement
mesurables. Mais pour attirer les investisseurs, I’Etat se voit contraint d’entrer en
concurrence avec les autres Etats en offrant les meilleurs avantages. Une course a
Iattractivité fiscale s’installe donc entre Etats, une concurrence qui peut étre
dommageable.

En effet, il est admis que les investisseurs étrangers préferent s’installer dans les
Etats ou le climat des affaires est le plus favorable. Les Etats se voient donc obliger de
revoir tout le temps a la baisse les prélevements fiscaux. Chaque Etat entre en
concurrence avec les autres pays et doit sans cesse aligner ses regles pour ne pas se
pénaliser vis-a-vis des autres®. Cette situation a créé de la surenchére, ce qui fait dire a
Thierry Lambert que cette pratique « est suicidaire car de surenchere en surenchere
aucun pays n’a plus d’avantages relatifs sur les autres et tous perdent des recettes »°. Et
d’ajouter qu’a lui seul ce systéme fiscal est rarement attractif. « Ce qui rend attirant et
chatoyant un territoire c’est, en réalité, la conjonction de divers €léments parmi lesquels
le secret bancaire, la diversité des produits financiers et le colt du crédit, le colt de la
main d’ceuvre et sa compétence, mais aussi la qualité des prestations et des
infrastructures... »®, auxquels il faut ajouter également la sécurité juridique.

L1l est a signaler également que la liberté de cession des actifs est également limitée par I’introduction par
la loi de finances complémentaire pour 2009 du droit de préemption de I’Etat et des entreprises
publiques.

2 Loi n° 16-09 du 3 aofit 2016 relative a la promotion de I’investissement, J.O.R.A., n° 46, 2016.

3 Art. 66 de la loi de finances pour 2016 : « L’exercice des activités de production, de services et
d’importation par les étrangers est subordonnée a la constitution d’une société dont le capital est
détenu au moins a 51% par I’actionnariat national résident ».

4 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 59.

5 Voir a ce propos LAMBERT Thierry, « Réflexions sur la concurrence fiscale », recueil Dalloz, n° 27,
2010, p. 1733; Loprez Christian, « La fiscalit¢ comme vecteur de [attractivité du territoire,
Mondialisation et fiscalité, La globalisation fiscale », ouvrage collectif, L’Harmattan, coll. Finances
publiques, 2006, pp. 245-262 ; Voir également : EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 62.

8 LAMBERT Thierry, « Réflexions sur la concurrence fiscale », op. cit., p. 1734.
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Pays Taux
Suisse 17,92
Pologne 19,00
Royaume-Uni 20,00
Russie 20,00
Chine 25,00
Pays-Bas 25,00
Tunisie 25,00
Espagne 28,00
Allemagne 29,65
Maroc 30,00
Italie 31,40
Japon 33,06
Belgique 33,99
Inde 34,40
France 38,00
USA 40,00

Source :www.compta-online.com/les-taux-impot-sur-les-societes-dans-le-monde-a0826

395. Ces taux constituent le plafond de prélévement en matiere d’impdts sur les
sociétés, car des taux réduits sont prévus dans la plupart de ces pays. Le taux moyen de
I’impdt sur les sociétés dans le monde est de 23,60% (en 2015).

Sous-section 2 : Le groupe multinational, un espace économique internalisé

396. « L’internalisation signifie la création par la multinationale d’un espace
« interne » par lequel sont canalisés tous les flux et échanges entre les filiales, les autres
établissements et la société mere »1. Pris dans ce sens, cette internalisation permet au
groupe de se constituer en un espace clos et autonome.

81. Un espace clos et intégré

397. Le groupe international forme avec ses entités un espace interne propre a
Iintéricur duquel s’effectuent les transactions entre les entités qui le composent, la

1 SNoussi Mounir, op. cit., p. 447
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société mere, ses filiales et établissements. Ces entités ne se concurrencent pas, elles
sont plut6t liées et poursuivent les objectifs tracés et contrdlés par la société mere.

398. Cet espace est clos dans la mesure ou le commerce n’est pas ouvert aux
operateurs qui lui sont extérieurs, il ne concerne que ses propres entités. Le groupe se
constitue donc en un réseau fermé activant sous le contrdle de la société mere. Il est clos
également parce que c’est un espace ou circulent une grande quantité de produits,
d’informations et de capitaux sans apport externe. Cet espace présente une autre
particularité en ce que « les différents mouvements transactionnels qui y sont réalisés
ont lieu a travers plusieurs territoires étatiques mais restent situés dans un méme espace
économique »*. Quoique dispersé sur plusieurs territoires, le groupe garde son unité et
acquiert de ce fait son autonomie par rapport au pouvoir politique et é&conomique.

399. Un espace clos ou s’exerce un commerce intégré dont le but est de réduire
les colits fiscaux par I’application des prix de transfert. En effet, pour faire face aux
imperfections existantes dans le marché « externe », un marché qui lui échappe qu’il ne
peut controler, le groupe multinational créé alors son marché « interne » a I’intérieur
duquel il pratiquera les prix de transfert qui lui permettent de réduire les codts fiscaux
des transactions. Cet espace intégré étant totalement placé sous le contréle de la société
mere, c’est cette dernic¢re qui fixe les prix des transactions ce qu’elle ne peut faire sur le
marché externe qui dépend d’autres intervenants®. Vise donc I’ optimisation.

400. La technique des prix de transfert fait partie des stratégies financieres et
commerciales des groupes multinationaux. Ces stratégies sont fixées dans le but de
concentrer les bénéfices dans certaines entités en les augmentant pour réduire les
bénéfices d’une filiale implantée dans un pays a fiscalité défavorable, ou les réduisant
pour accroitre les bénéfices d’une filiale implantée dans un pays a fiscalité favorable®.

§2. Un espace autonome

401. Le groupe en tant qu’espace clos et intégré échappe, au plan politique au
contrble des autorités politiques des Etats ; au plan économique, il se soustrait a la loi du
marché. Il est contr6lé de 1’intérieur par la société meére.

1. Autonome par rapport au pouvoir politique

402. Les sociétés transnationales mettent en place des stratégies pour
s’émanciper du pouvoir politique de ’Etat au sein duquel elles activent. En effet bien
qu’elles utilisent le territoire étatique comme terrain pour I’exercice de leurs activités,
elles sont le plus souvent indépendantes de ces Etats®. Leur stratégie va consister a
s’émanciper de tout territoire dans lequel elles activent et d’éviter « ancrage rigide »
dans les ordres juridigues internes. Cette émancipation par rapport au territoire leur
permet de se prémunir contre les imprévus et les aléas dus aux fluctuations des
législations internes qui peuvent remettre en cause leurs objectifs stratégiques.
L’objectif est d’acquérir une certaine indépendance par rapport aux pouvoirs étatiques

1EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 63.
2 SNoussI Mounir, op. cit., p. 449.
3 SNoussl Mounir, op. cit., p. 550.
4 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 65.
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en rendant «la variable exogene « territoire » de plus en plus secondaire ou
négligeable »*.

403. C’est ainsi que les transactions économiques et financiéres du groupe vont
se dérouler a I’intérieur du réseau controlé par la société mere, un espace clos et intégré.
Cet espace est dominé par une « structure décisionnelle » qui a pour réle de maintenir le
rattachement des filiales implantées a I’étranger a la société meére. L’espace intégré n’est
pas I’addition de territoires étatiques mais la liaison des différentes implantations a la
stratégie de la société mere?,

\

404. Cette internalisation leur permet d’étre fermés a certaines décisions des
autorités politiques de leurs pays d’implantation®. La pluralité des entités ainsi que leur
dispersion sur plusieurs Etats a pour corollaire I’unité du pouvoir de contrdle qu’exerce
la société téte de groupe sur ses dépendances®.

Ainsi comme I’explique EL HADJI DIALIGUE «Les autorités politiques et
réglementaires ne sont plus dans un rapport de force favorable vis-a-vis des
multinationales qui ne sont plus « prisonniéres » des territoires qui les accueillent. Par la
déterritorialisation, les multinationales développent des stratégies pour contourner les
contraintes imposées par les pouvoirs économiques locaux, en 1’occurrence le pouvoir
réglementaire de I’Etat »°.

L’espace économique créé par le groupe est un « espace fermé »® duquel les
autorités étatiques sont écartées. Ces derniéres « ne disposent pas de moyens juridiques
et techniques pour maitriser les multinationales. Tant que le doit interne n’intervient pas
dans la réglementation de ce réseau de liens, ’espace intégré restera fermé a I’accés des
pouvoirs étatiques. L’accés éventuel des Etats a I’intérieur de cet espace entrainerait son
ouverture et par voie de conséquence sa disparition »’.

Seul le législateur a commencé a s’intéresser a ces rapports entre les sociétés
apparentees.

2. Un espace autonome par rapport a l’économie

405. Les prix sont en principe déterminés par le marché selon la loi de I’ offre et
de la demande qui présuppose I’existence d’un marché concurrentiel, un parametre
exogene qui transcendent les individus et sur lequel ils n’ont aucune influence. C’est le
prix résultant de la confrontation entre les offrants et les demandeurs autonomes qui sert
de base aux transactions®. Il ne peut exister d’autres modes d’¢laboration des prix que la
transaction effectuée dans un cadre concurrentiel.

Y bid., p. 69.

2 lbid., p. 66.

% lbid., p. 65.

4 SNoussI Mounir, « Les stratégies juridiques des sociétés transnationales », op. cit., p. 448.

5 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit, p. 69.

6 SNoussl Mounir, « Les stratégies juridiques des sociétés transnationales », op. cit., p. 447.

" lbid., p. 448. I est a remarquer que ni le 1égislateur, ni le pouvoir réglementaire ne s’immiscent dans
I’organisation ou le fonctionnement interne du groupe a I’exception de quelques articles du code de
commerce qui définissent le groupe, la filiale, la dépendance, la consolidation des comptes du groupe,
etc. (art. 729 et suiv. du C.com.).

8 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 72 et s.
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406. La notion de prix de transfert revét une double dimension : une dimension
formelle dans la mesure ou le transfert s’effectue entre deux entités juridiquement
indépendantes ; et une dimension substantielle qui nous renvoie a la réalité du groupe,
I’unité organique des deux entités (leur dépendance). C’est ainsi quand un bien, un
service ou un droit est déplacé entre deux entités juridiques appartenant a un méme
groupe ou propriétaire, la notion de transaction devient inappropriée ; en réalité, il n’est
plus question de transaction, mais d’un simple transfert!.

407. Cette conception du groupe en tant que espace fermé et intégré (entités du
groupe) a I’intérieur duquel se pratique les prix de transfert, a pour objectif « de pallier
les imperfections du marché des biens »2. Car les échanges effectués dans le cadre du
marché peuvent rencontrer des barrieres commerciales, occasionner des codts liés aux
transactions et peuvent méme rendre ces échanges impossibles®. Pour contourner ces
obstacles liés au systeme des prix du marché, le groupe fait usage de la technique des
prix de transfert*. C’est ainsi que le groupe s’autonomise par rapport aux lois du marché
pour conserver son efficacité.

408. Les prix de transfert liés a cet espace clos et intégré, rendent complexe leur
maitrise par les administrations fiscales notamment quand il s’agit des administrations
de pays en développement qui sont nouvellement confrontées a ce probléme. C’est le
cas de I’Algérie qui n’a pris conscience de ce probléme et n’a commencé a le traiter
qu’a partir de 2007.

Section 2 : L’administration fiscale face a la complexité des techniques des
prix de transfert

409. Le caractére transfrontalier des prix de transfert exige que le probléme soit
trait¢ sur un plan international. C’est ainsi que I’OCDE s’est treés vite emparé du
probleme pour proposer des solutions ou des schémas de solutions. Elle est suivie par
’organisation des Nations-Unies.

410. Le probléme est donc d’éviter que les bénéfices soient systématiquement
transférés des filiales installées dans les pays en développement vers d’autres pays grace
a des méthodes de calcul des transactions qui ne refletent pas toujours la valeur réelle
des bénéfices. Dans son rapport de 2013 a propos de la lutte contre 1’érosion de la base
d’imposition et le transfert de bénéfices, I’OCDE a relevé « le découplage croissant entre
le lieu ou les entreprises exercent leur activités et investissent et le lieu ou les bénéfices
sont déclarés a des fins fiscales »°. Un comportement qualifié de « fraude fiscale contre
le développement », puisque selon les estimations de I’Ecosoc, les flux financiers qui

Ylbid., p. 73.

2 COEURDEROY Régis et GHERTMAN Michel, « Transferts internationaux de compétences et théorie de
l'internalisation : une recherche sur le cas des sociétés de services informatiques », p. 02. Disponible
sur le site « www.strategie-aims.com/montreal/coeurde.pdf », consulté le 24/04/2017.

3 Ibidem.

4 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 74.

5 DE LA BLETIERE RAINGEARD Emmanuel, « Lutter contre [’érosion de la base d’imposition et le transfert
de bénéfices », compte rendu du rapport de I’OCDE de février 2013, Revue de Droit Fiscal, n° 25,
2013, p. 02.
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sortent illégalement des pays les plus pauvres représentent, plus de dix fois le montant
de I’aide publique au développement®.

411. Malgré ces avancées, il n’en demeure pas moins que face aux groupes
multinationaux, I’administration fiscale, notamment celle des pays en voie de
développement, se trouve toujours dans une situation vulnérable. Elle doit faire face a
deux situations complexes : elle doit établir la preuve des conditions de transfert de
bénéfices d’une part, et étre en mesure de déterminer les prix de transfert et de les
controler d’autre part. Ces opérations sont hautement complexes, en comparaison de la
technicité des prix de transfert et des moyens trés limités dont disposent ces
administrations.

Sous-section 1 : La charge de la preuve de [’administration fiscale

412. L’établissement par 1’administration fiscale d’un transfert indirect de
bénéfices suppose I’établissement de la preuve de ce transfert.

Dans ses Principes directeurs, I’OCDE ne s’est pas prononcée sur la charge de la
preuve, elle s’est contentée de donner des indications sur la nécessité de trouver « un
équilibre entre les intéréts des contribuables et ceux des administrations fiscales selon
des modalités qui soient équitables pour toutes les parties en présence » et de tenir
compte « de tous les éléments qui interviennent dans la fixation d’un prix de
transfert »2,

413. Le Fondement des prix de transfert est Iarticle 9 relatif aux entreprises
associées du Modéle de convention de 1’OCDE sur le revenu et la fortune :

« Lorsque :

a) une entreprise d'un Etat contractant participe directement ou indirectement a la
direction, au contréle ou au capital d’une entreprise de [’autre Etat contractant, ou que

b) les mémes personnes participent directement ou indirectement & la direction, au
contréle ou au capital d’une entreprise d’un Etat contractant et d’une entreprise de
[’autre Etat contractant,

et que, dans ['un et l'autre cas, les deux entreprises sont, dans leurs relations
commerciales ou financiéres, liées par des conditions convenues ou imposées, qui
différent de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les
bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés par 'une des entreprises mais
n’ont pu [’étre en fait a cause de ces conditions, peuvent étre inclus dans les bénéfices de
cette entreprise et imposés en conséquence. »

414. Cet article est repris a I’identique par le Modéle de convention des Nations
Unies concernant les doubles impositions entre pays développés et pays en
développement, comme il va inspirer les législations internes des pays membres et non-
membres de I’OCDE.

415. En Algérie, c’est la loi de finances pour 2007 qui est venue compléter le
code des impots directs par un article 141 bis®. Cet article méme s’il ne reprend pas

L voir le site de « https://www.un.org/press/fr/2013/ECOSOC6583.doc.htm>.

2 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 18.

3 Cet article qui a connu des modifications par les lois de finances de 2008 et 2010 va au-dela de ce que
prévoit I’article 9 du modéle de I’OCDE, puisqu’il détermine en méme temps les formes que peut
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textuellement la formulation de I’article 9 des deux Modeles et méme s’il ne fait pas
référence explicitement a la notion de prix de transfert, il comporte néanmoins les
¢léments constitutifs des prix de transfert tels qu’ils sont établis par les deux modeles :

« Lorsqu’une entreprise exploitée en Algérie ou hors d’Algérie, selon le cas, participe
directement ou indirectement, a la direction, au contréle ou au capital d’une entreprise
exploitée en Algérie ou hors d’Algérie ou que les mémes personnes participent, directement
ou indirectement, a la direction, au contréle ou au capital d’une entreprise exploitée en
Algérie ou d’une entreprise exploitée hors d’Algérie, et que, dans les deux cas, les deux
entreprises sont, dans leurs relations commerciales et financiéres, liées par des conditions
qui différent de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les
bénéfices qui auraient été realisés par 'entreprise exploitée en Algérie, mais n’ont pu
I’étre du fait de ces conditions différentes, sont inclus dans les bénéfices imposables de
cette entreprise».

416. Il ressort des dispositions de I’article 141 bis du CID que la mise en ceuvre
de la notion de prix de transfert est subordonnée a la réunion de deux conditions :
I’existence d’un lien de dépendance entre les deux sociétés et I’existence d’un avantage
sous forme de prix anormal transféré au profit d’une société implantée a I’étranger. Il
appartient a 1’administration fiscale d’établir la preuve de la réunion de ces deux
conditions. Si elle réussit, il lui appartient de prononcer la réintégration des benéfices
indirectement transférés dans le résultat imposable de la société. Cette lecture de
I’article 141 bis est confortée par une circulaire de la Direction générale des Impots du 6
aolt 2013 relative aux prix de transfert, adressée aux vérificateurs : « En matiére de
remise en cause des transactions réalisées par ’entreprise, la charge de la preuve
incombe a ’administration fiscale et ce, pour éviter tout abus et garantir les droits des
contribuables ». Elle leur assigne 1’obligation de s’assurer des liens de dépendance
juridique ou de fait ainsi que de la normalité des transactions.

81. La preuve d’un lien de dépendance

417. L’¢établissement de la preuve du « lien de dépendance » rencontre une
premiere difficulté, celle de définir cette notion. Une premiére remarque s’impose, le
législateur algérien contrairement a son homologue frangais, n’a pas usé de la formule
de « dépendance », il lui a préféré celle de « participation » emboitant le pas a ’article 9
du Modéle OCDE ou celui de 1’ONu.

L’article 141 bis établit les critéeres de dépendance ou de participation
« Lorsqu’une entreprise exploitée en Algérie ou hors d’Algérie, selon le cas, participe
directement ou indirectement, a la direction, au contréle ou au capital d’une entreprise
exploitée en Algérie ou hors d’Algérie ou que les mémes personnes participent, directement ou
indirectement, a la direction, au contréle ou au capital d’'une entreprise exploitée en Algérie ou
d’une entreprise exploitée hors d’Algérie ...».

418. Contrairement a la déependance, la participation ne suppose pas la détention
d’une part prépondérante du capital. Si le 1égislateur I’entend ainsi, cela signifie qu’il

revétir un transfert indirect de bénéfices et fixe en méme temps les moyens de contr6le. Ce dispositif
est complété par la loi de finances pour 2009 a introduit, par I’insertion d’un nouvel article 182 ter,
I’obligation déclarative des transferts de fonds cela pour rendre transparents et faciliter le contrdle de
ces transferts. Quant a I’article 6 de la loi de finances pour 2009, il compléte 1’article 46 du CID par
une disposition considérant les prix de transfert comme des « revenus distribués » et subissent par
voie de conséquence le méme traitement fiscal que les rémunérations excessives.
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veut élargir le champ d’application des prix de transfert. Il faut toutefois s’interroger Si
la notion de participation n’est pas utilisée comme synonyme ou équivalente de celle de
« dépendance » et, dans cette hypothese, si les mémes conséquences ne sont pas
attachées a ces deux notions ? Cette interprétation corroborée par les Principes
directeurs de I’OCDE, lequel méme sans avoir usé du concept de dépendance, mais celui
de participation, veut que les conditions de mise en ceuvre du transfert indirect des
bénéfices restent liées a la notion de dépendance dans le sens de détention d’une part
prépondérante du capital de la société.

419. Par une circulaire n° 5 de 2010, la DGI (et plus précisement, la Direction
des relations publiques et de la communication) a donné une interprétation de 1’article
141 bis. Ladite circulaire use d’emblée du concept de « dépendance » qui peut étre de
nature juridique, économique ou autre. Elle définit la dépendance juridique « comme
¢tant la prise de participation d’une société dans le capital d’une autre société¢ de fagon a
lui permettre de la diriger ou de la contrdler ». Pour déterminer le niveau de cette
participation engendrant la dépendance, elle se référe a I’article 138 bis du CID qui fixe
le montant de la détention de fagon directe de 90% ou plus du capital.

420. Cette référence a Iarticle 138 bis du CID nous parait erronée a plus d’un
titre, car si les articles établissant les avantages fiscaux (comme par exemple
I’exonération des opérations intra groupes de la TVA (art. 8.3 CTCA) et de la TAP (art.
220.6 du CID) renvoient a I’article 138 bis, tel n’est pas le cas de I’article 141 bis. De
plus, la notion de groupe s’applique uniquement pour les sociétés par actions, les autres
formes de sociétés en sont exclues.

421. Cette interprétation faite par la Direction des relations publiques et de la
communication par la circulaire de 2010 est remise en cause par une circulaire de 6 aodt
2013 émanant cette fois-ci de la Direction de la législation et de la réglementation au
niveau de la DGI. Elle définit I’apparentement ainsi que la dépendance juridique, sans
faire aucune référence a I’article 138 bis du CID : « Deux entreprises sont apparentées,
lorsque [l'une a la capacité d’exercer directement ou indirectement, un contréle ou une
influence notable sur toutes décisions de [’autre ».

L’article en question envisage la dépendance sous ses deux angles : la
dépendance d’une entité implantée en Algérie vis-a-vis d’une entreprise implantée hors
d’Algérie, c’est le cas le plus répandu ; ou le contraire, la dépendance d’une entité
implantée hors d’Algérie par rapport & une entité implantée en Algérie, ce qui existe
mais a un degré moindre.

422. Le probléme des prix de transfert se pose pour les autorités fiscales
algériennes dans la premicre hypothése, c’est-a-dire quand I’entreprise algérienne est
dépendante d’une entreprise non résidente en Algérie. Dans ce cas, il y a dépendance
quand cette derniére participe directement ou indirectement a la direction, au contréle
ou au capital de I’entreprise implantée en Algérie. Cette dépendance est formulée de
maniére assez large : elle peut étre soit directe, soit indirecte, et peut s’effectuer sous
plusieurs formes, par la participation au capital de la société, a sa direction ou a son
controle.
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423. La dépendance est surtout juridique, mais elle peut étre également de fait.
Par une circulaire de la DGI (DLRF) n° 06 sur la loi de finances pour 2008 : «la
dépendance entre deux ou plusieurs entités peut étre juridique (part prépondérante du
capital, majorité absolue des suffrages ou fonctions comportant le pouvoir de décision),
de fait ou économique (lien de dépendance contractuel tel que les contrats de sous-
traitance) ».

1. La dépendance juridique :

424. La dépendance juridique se réalise par le controle d’une société soit par la
détention d’une part prépondérante de son capital, soit par les droits de vote.

a) Le contréle d’une société par la détention de son capital -

425. L’article 138 bis 6 du CID précise que : « Les relations entre sociétés
membre d’'un groupe au sens fiscal doivent étre régies exclusivement par les
dispositions du code de commerce ». C’est ainsi que les notions de participation au
capital, a la direction ou au contréle d’une société doivent €tre déterminées par
référence au code de commerce dans ses articles 729 et suivants.

426. Le premier cas de dépendance, est celui de la filiale. Il y a filiale, selon
I’article 729 du code de commerce, lorsqu’une société possede plus de 50% du capital
d’une société, la seconde est considérée comme filiale de la premiére. La détention de la
majorité du capital de sa filiale, confere a la société mere le pouvoir de décision dans les
organes de délibération et de décision. Le lien de dépendance, dans ce cas, est donc
manifeste’.

427. Le décret exécutif du 26 mai 2008 portant application des dispositions de la
loi portant systéme comptable financier? définit le contréle comme étant « le pouvoir de
diriger les politiques financiere et opérationnelles d’une entité afin de tirer des
avantages de ces activités »°. 1l détermine également les cing cas dans lesquels une
entité peut étre considérée comme en contrélant une autre :

- détention directe, ou indirecte, par I’intermédiaire de filiales, de la majorité
des droits de vote dans une autre entité ;

- pouvoir sur plus de 50% des droits de vote obtenu dans le cadre d’un
accord avec les autres associés ou actionnaires ;

- pouvoir de nommer ou de révoquer la majorité des dirigeants d’une autre
entite ;

! Cette définition de la filiale est a rapprocher de celle donnée par I’article 6 du code des taxes sur le

chiffre d’affaires : « Est réputée société filiales, toute société qui assurant l’exploitation d’une ou
plusieurs succursales d 'une autre société, se trouve placée sous la direction de celle-Ci.
Est considérée comme société placée sous la dépendance d’une autre société ou effectivement dirigée
par elle, toute société dans laquelle la société dirigeante possede, directement ou par personnes
interposées, soit la majeure partie du capital, soit la majorité des suffrages susceptibles de s exprimer
dans les assemblées d’associés ou d’actionnaires ou exerce des fonctions comportant le pouvoir de
décision ».

2 Décret exécutif n° 2008-156 du 26 mai 2008 portant application des dispositions de la loi n° 07-11 du
25 novembre 2007 portant systeme comptable financier, J.0.R.A., du 28 mai 2008, n° 27, p. 09.

3 Art. 39-2 du décret exécutif n° 2008-156 du 26 mai 2008.
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- pouvoir de fixer les politiques financicres et opérationnelles de I’entité ;

- pouvoir de réunir la majorité des droits de vote dans les réunions des
organes de gestion d’une entité?,

428. Le probléme se pose dans le cas d’une simple participation dans le capital
d’une autre société. L’article 141 bis CID considére qu’il y a dépendance en cas de
participation dans le capital d’une entreprise, mais sans déterminer le niveau de cette
participation. L’article 729 du code de commerce définit la participation comme suit :
« une société est considérée comme ayant une participation dans une autre société, si la
fraction du capital qu’elle détient dans cette derniére est inférieure ou égale a 50% ».
Ainsi définie, la société participante ne dispose pas d’une part prépondérante dans le
capital et par voie de conséquence ne dispose pas d’un pouvoir de décision au niveau
des instances de la société. Peut-il y avoir alors dépendance ? Faut-il alors se contenter
du simple fait de I’existence d’un lien entre les deux sociétés. En tout cas, I’article 141
bis semble bien le suggérer.

Qu’en est-il des succursales ?

429. Le droit commercial ne prévoit pas de dépendance entre une maison mere
et sa succursale pour la simple raison que cette derniere ne dispose pas de la
personnalité morale et que le patrimoine mis a sa disposition est la propriété exclusive
de la société principale. En revanche, sur le plan fiscal, elle jouit de la personnalité
fiscale et fait ’objet d’une imposition séparée?®. C’est ce qui ressort d’une décision du
Conseil d’Etat frangais du 9 novembre 20153, La cour administrative d’appel de Douai a
omis de répondre au moyen tiré de ce qu’en ’absence de personnalité morale de
I’établissement frangais de la Société SODIREP Textiles SA-NV, les transferts de fonds
entre cet établissement et le siége belge de la méme société avaient la nature de
mouvements internes ne pouvant donner lieu au paiement d’intéréts. Saisi en pourvoi en
cassation, le Conseil commence par fixer le statut fiscal de la succursale :

« 3. Considérant... que la succursale frangaise, dépourvue de personnalite morale, de la
société de droit belge SODIREP... constitue au sens I de I’article 209 du CGI, une entreprise
exploitée en France, dont les bénéfices sont imposés entre les mains de cette société, assujettie a
l'impdt sur les sociétés en France en vertu des articles 205 et 206 de ce code ; que pour les
besoins de son imposition en France, cette succursale est tenue de tenir une comptabilité
propre ; que [’administration, dans le cadre de son pouvoir de contrble des déclarations de
résultats de cette succursale, s’est fondée sur [’article 57 de méme code pour réintégrer dans ses
résultats imposables les intéréts qui n’ont pas été facturés au siege belge de la société en
contrepartie de la comptabilisation des avances de trésorerie que la succursale frangaise lui a
consenties, par un motif tiré de l’absence de justification de contrepartie dans l'intérét de la

succursale »*.

Aprés avoir établi la personnalité fiscale de la succursale, il décide que les
dispositions de I’article 57 du CGlI concernant les transferts indirects de bénéfices «...sont

L Art. 40 du décret exécutif n® 2008-156 du 26 mai 2008.

2 L’OcDE assimile I’établissement stable a une entreprise distincte, voir BESBES Slim, op. cit., p.187.

3 CE, 9°meet 108™ess-sect. 9 novembre 2015, n° 370974, Sté SoDIREP Textiles SA-NV, Droit fiscal, n° 47,
2015, act. 647. Arrét disponible aussi sur le site
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT
000031464424, consulté le 19/12/2017.

4 CE, 9°meet 10°™ss-sect. 9 novembre 2015, n° 370974, op. cCit.

139


https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000031464424
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000031464424

applicables a toute entreprise imposable en France, y compris une succursale francaise d’une société
dont le siege est a l’étranger, sans qu'’y fasse obstacle la circonstance que la succursale n’a pas la

L r 1
personnalité morale... » .

En droit algérien, le transfert indirect de bénéfices ne concerne que les sociétés,
la succursale ou 1’établissement stable n’est pas mentionné. En effet, ’article 141 bis
concernant les prix de transfert ne fait référence qu’aux sociétés apparentées dont I’'une
participe directement ou indirectement a la direction, au contréle ou au capital d’une
autre société. Il s’agit donc des personnes possédant la personnalité morale ce qui n’est
pas le cas pour les établissements stables.

b) Le contréle d’une société par les droits de vote

430. Selon l’article 731 du code de commerce, une société controle une
autre dans trois cas :

- lorsqu’elle détient directement ou indirectement une fraction du capital qui
lui confére la majorité des droits de vote dans les assemblées générales de
cette sociéte ;

- lorsqu’elle dispose seule de la majorité des droits de vote dans cette société
en vertu d’un accord conclu avec d’autres associés ou actionnaires et qui
n’est pas contraire a 1’intérét de la société ;

- lorsqu’elle détermine en fait, par les droits de vote dont elle dispose, les
décisions dans les assemblées génerales de cette société. Elle est présumeée
exercer ce droit lorsqu’elle dispose directement ou indirectement, d’une
fraction des droits de vote supérieure a 40% et qu’aucun autre actionnaire
ne détient, directement ou indirectement, une fraction supérieure a la
sienne.

431. Aprés l'introduction de la régle 49/51, les groupes étrangers ayant créé
apres 2009 une filiale ne pouvaient plus contréler la société (la filiale) par la détention
prépondérante de son capital. Mais le controle peut s’effectuer par le biais du droit de
vote tel que prévu par I’article 731 du code de commerce:

- soit lorsqu’elle dispose seule de la majorité¢ des droits de vote dans cette
société en vertu d’un accord conclu avec d’autres associés ou actionnaires
et qui n’est pas contraire a 1’intérét de la société ;

- soit lorsqu’elle dispose directement ou indirectement, d’une fraction des
droits de vote supérieure a 40% et qu’aucun autre actionnaire ne détient
directement ou indirectement une fraction supérieure a la sienne.

A titre d’exemple, on peut imaginer cette solution pour le constructeur frangais
Renault qui a créé en janvier 2013, en partenariat avec la partie algérienne une filiale :
« Renault Algérie Production », une société par actions. Le capital de cette société est
répartie entre la partie algérienne, la Société nationale des véhicules industriels (SNVI)
34% et le Fonds national d’investissement FNI (17%) et la Partie francaise, le

L Ibidem.
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constructeur francais Renault : 49%. Dans cet exemple seul le partenaire francais
dispose d’une fraction de vote supérieur, donc dispose du droit de controle?.

432. Détention indirecte : En vertu de D’article 732 du code de commerce,
« Toute participation méme inférieure a 10% détenue par une société contrblée est considérée
comme détenue indirectement par la société qui contréle cette société ».

La participation engendrant le contréle d’une société peut se faire de manicre
directe, mais elle peut s’effectuer également de maniére indirecte comme I’indique
’article 141 bis, c¢’est-a-dire par I’intermédiaire de personnes interposées qu’elles soient
physiques ou morales. Toutefois, 1’article en question ne définit pas cette forme de
dépendance. Pour la cerner, il faut se reporter au code des taxes sur le chiffre d’affaires,
a Darticle 6, alinéa 4 qui donne une liste de personnes interposées. « Sont réputées
personnes interposées, les gérants et administrateurs de la société dirigeante, ses directeurs et
employés salariés, ainsi que les pére et mere, les enfants et descendants, les conjoints des
gérants, des administrateurs et des directeurs des filiales de la société ».

2. La dépendance économique ou de fait

433. Cette conception économique de la dépendance est plus large par rapport a
la conception purement juridique du fait qu’elle tient compte de tous les éléments qui
permettent, en fait, a une entreprise d’exercer directement une action décisive sur la
gestion d’une autre entreprise. Cette conception de la dépendance renvoie a I’exercice
effectif du pouvoir de décision?. La doctrine nous fournit, a titre indicatif, quelques
exemples.

C’est le cas d’abord des personnes qui apres avoir cessé d’exercer une activité de
direction, de gestion ou d’administration dans I’'une des entreprises, reprennent 1’un de
ces postes dans I’autre Sociéteé.

C’est également le cas des personnes qui par, leur situation familiale (pére, mére,
enfants, descendants, conjoint), révelent 1’existence d’une dépendance juridique et
naturelle qui serait susceptible de s’étendre aux entreprises auxquelles elles apportent
leur concours ; ou encore des entreprises quand elles sont respectivement exploitées par
deux époux.

Il'y a également dépendance au cas ou les deux sociétés sont liées par un contrat
de gérance libre, une convention d’exclusivité de vente, une clause de partage des
bénéfices ou encore par une licence d’exploitation de brevets®.

434. La circulaire du 6 ao(t 2013 définit la dépendance de fait « par la capacité
d’une entreprise a imposer des conditions économiques a une autre entreprise ou
imposer un pouvoir de décision eu egard, a la nature particuliére des relations entre les
deux entités, telles que des rapports d’affaires anciens, fournisseur ou client unique ».
La circulaire ne manque pas de donner un certain nombre d’exemples :

1 Voir le site de Renault :https://group.renault.com/groupe/implantations/nos-implantations-
industrielles/oran-renault-algerie-production-2/. Consulté le 05/02/2018.

2 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 81.

3 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 8L et s.
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- le cas d’une société algérienne liée par contrat a une société étrangere, qui fixe
le prix d’achat et de vente pratiqués par ’entreprise algérienne, laquelle doit
rendre compte de ses opérations et verser des redevances importantes pour
I’'usage de la marque dont I’entreprise étrangere est proprictaire ;

- lorsque I’entreprise algérienne et entreprise étrangére, dont les raisons sociales
sont les mémes, ont la méme activité, utilisent le concours des mémes
représentants et se partagent, le cas échéant, entre elles les commandes
recueillies par les dits représentants ;

- lorsque les activités de I’entreprise algérienne et de I’entreprise étrangére sont
étroitement liées et que l'une des deux entreprises dépend exclusivement ou
quasi exclusivement des commandes ou des marchés réalisés par 1’autre
entreprise ;

- lorsque la plupart des décisions stratégiques importantes concernant I’entreprise
algérienne sont, en fait, prises par I'entreprise étrangere.

435. En définitive, la détermination de la dépendance suppose un travail
d’investigation approfondie de la part I’administration fiscale, une opération délicate en
raison de la multitude de formes que peut prendre cette dépendance. L’établissement de
la preuve de la dépendance s’avere encore plus ardue pour ne pas dire impossible quand
les transactions entre entreprises apparentées s’effectuent vers des pays a fiscalité
privilégiée avec lesquels I’échange de renseignements s’avere impossible.

§2. La preuve du transfert indirect de bénéfice

436. Une fois la condition de dépendance établie par I’administration, celle-Ci
doit ensuite, prouver I’existence d’un transfert de bénéfices vers I’étranger, autrement
dit ’existence d’un avantage accordé par la société algérienne a la société établie a
I’étranger. C’est ce qui ressort en effet de la circulaire de la Direction de la 1égislation et
de la réglementation fiscales de la DI du 6 aolt 2013 relative aux prix de transfert :
« En matiere de remise en cause des transactions réalisées par l’entreprise, la charge
de la preuve incombe a I’administration fiscale et ce, pour éviter tout abus et garantir
les droits des contribuables ». Toutefois, la circulaire assigne aux
vérificateurs I’obligation de s’assurer des liens de dépendance juridique ou de fait ainsi
que de la normalité des transactions.

Qu’en est-il de cette question en droit francais ?

437. En raison de la difficulté d’établir le transfert indirect de bénéfices, le
Iégislateur francais a allégé le fardeau de la charge de la preuve en instituant au profit de
I’administration une présomption de transfert indirect de bénéfices. Une présomption
que le contribuable peut combattre par la preuve contraire. Le Conseil d’Etat frangais a
mis en évidence ce principe dans un arrét du 14 octobre 2011 a propos d’un transfert de
fonds vers 1’étranger en ’absence de virement de compte a compte sans I’intermeédiaire
d’un organisme et sans déclaration comme le stipule I’article 1649 quater A du CaGI.
« Considérant qu’il incombe a [’administration d’apporter la preuve des faits sur lesquels elle
se fonde pour constater qu’une somme a été transférée a l’étranger en contravention avec les
dispositions de [’article 1649 A, qu’en ['absence de virement de compte a compte,
["administration doit en principe étre regardée comme apportant la preuve de la réalité de ce
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transfert de fonds lorsqu’elle établit [’existence de mouvements créditeurs sur un compte
bancaire a l’étranger non déclaré ; qu’il appartient alors au contribuable d’expliquer [’origine
des crédits et d’établir le cas échéant le caractere non imposable en France des sommes
créditées »*.

438. Peut-on tirer de I’article 141 bis du CID algérien, la méme conclusion de
présomption a I’image de la jurisprudence frangaise ? L’article en question n’est pas trés
explicite sur la question, mais sa formulation peut le suggérer quand I’administration
fiscale est en mesure de prouver I’existence d’une dépendance et d’un transfert de
bénéfice. Cette interprétation reste a confirmer par le juge fiscal algérien lequel, semble-
t-il, n’a pas eu encore a se prononcer sur cette question.

439. En définitive, si ’administration doit prouver la dépendance, et le transfert
vers D’étranger, le transfert indirect des bénéfices est présumé, il s’agit d’une
présomption simple qui peut étre combattue par le contribuable.

440. Mais I’administration fiscale peut-elle étre affranchie totalement de la
charge de la preuve quand le transfert indirect de bénéfices se fait vers des paradis
fiscaux ou des pays a fiscalité privilégiée ? Le but des prix de transfert étant de
délocaliser les bénéfices d’une société dans un pays ou ils sont faiblement taxés, et donc
éventuellement dans des paradis fiscaux?. L’ONG Terre Solidaire qualifie les paradis
fiscaux de « pays a faible taux d’imposition et opaques d’un point de vue fiscal »*. Ces
pays se caractérisent par une fiscalité faible, une grande opacité (le secret bancaire
notamment), une législation peu contraignante et I’absence ou la faible coopération
judiciaire®.

1 CE 3*™ s-s. 14/10/2011, n° 330522, Recueil Lebon, disponible sur le site: «http
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&id Texte=CETATEXT
000024669903&fastReqld=164994466&fastPos=1 », consulté le 05/02/2018.

2 Sur la question des Paradis fiscaux : CHAVAGNEUX Christian, « A quoi servent les paradis fiscaux »,
Revue Francaise de Comptabilité, n°® 452 - mars 2012, pp.42-47 ; CHAVAGNEUX Christian, « Les
multinationales adorent les paradis fiscaux », Revue Alternatives Economiques, n°® 272 - septembre

2008, p. 64 ; CHAVAGNEUX Christian, « Les paradis fiscaux au ceeur de la mondialisation »,
Alternatives Economiques, n° 324 - mai 2013, pp.58-60; CHAVAGNEUX Christian, « Peut-on
éradiquer les places offshore ? », Alternatives Economiques, n° 324 - mai 2013, pp. 61-63.

3 FOURRIQUES Michel, « Optimisation fiscale des groupes internationaux et paradis fiscaux », Revue
Francaise de comptabilité, n° 455, 2012, p. 37.

4 PIOLET Vincent, « Géopolitique des paradis fiscaux », Problémes économiques, n° 11, 2014, p. 57.
« Chaque année, [’évasion fiscale des multinationales fait prendre aux pays en développement 125
milliards d’euros de recette fiscales, soit quatre fois le montant nécessaire estimé par la FAO pour
éradiquer la faim ». « A titre d’exemple, aux Etats-Unis, sur les 100 premiéres sociétés, 83 disposent
de filiales dans des paradis fiscaux soit 61 % des entreprises américaines n’ont pas payé d’imp6t entre
1996 et 2000. Un autre exemple pour I’union européenne, 50 principales multinationales européennes
disposent toutes des filiales dans des paradis fiscaux. Les banques seraient les principales clientes des
paradis fiscaux : BNP Paribas 347 filiales, Unicredit : 345, Deutsche Bank : 446 filiales. Une nouvelle
pratique est répandue par les multinationales, celle de la « délocalisation du siége social » la ou
I’impo6t est plus faible. A ce stade, 180 entreprises ont installé leur siége européen en Suisse ces dix
dernieres années. Parmi celles-ci, on trouve Kraft, Burger King, Yahoo !, Google, P&G, UPS, Gilette,
Alcoa, C&A, Chiquita, McDonald’s et Schweppes. Ces prix représentent, en effet, des sommes
colossales et surtout dommageables pour 1’économie nationale et internationale. Face a ses flux de
richesses, des mesures diverses sont évoquées par les gouvernements et les organisations
internationales telles que ’OCDE et I’ONG Terre Solidaire qui est considérée comme une
organisation non gouvernementale ».
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441. Le législateur frangais s’est clairement exprimé sur cette question dans le
paragraphe 2 de I’article 57 du CGI : « La condition de dépendance ou de contréle n’est pas
exigée lorsque le transfert s’effectue avec des entreprises établies dans un Etat étranger ou
dans un territoire situé hors de France dont le régime fiscal est privilégié au sens du 2°™ alinéa
de l'article 238 A ou établies dans un Etat ou territoire non coopératif au sens de l’article 238-
0 A». Le paiement vers de tels Etats ou territoires « fait présumer I’insincérité des
relations contractuelles et le transfert indirect des bénéfices a I’étranger »*. Il appartient,
par la suite, au contribuable de combattre cette présomption légale en apportant la
preuve que les dépenses correspondent a des opérations réelles et qu’elles ne présentent
pas un caractere anormal.

442. Quant a la législation algérienne, et en particulier Iarticle 141 bis du CID?
(I’équivalent de I’article 57 en France), il ne comporte pas de dispositions de ce genre et
ne fait aucune référence a ces notions de paradis fiscaux ou de pays a fiscalité
privilégiée®. C’est Iarticle 141 quater qui va comporter la méme solution, il institue
d’office le caractére anormal de tout transfert de fonds vers des pays avec lesquels
I’Algérie n’a pas conclu de conventions fiscales et renvoie, de ce fait, la charge de la
preuve au contribuable débiteur de ces fonds :

«Les intéréts, arrérages et autres produits des obligations, créances, dépots et
cautionnements, les redevances... payés ou dus par une personne physique ou morale
domiciliée ou établie en Algérie a des personnes physiques ou morales qui sont
domiciliées dans un Etat étranger, a [’exception des Etats avec lesquels I’Algérie a
conclu des conventions fiscales, ne sont admis comme charges déductibles pour
[’établissement de ['impot que si le débiteur apporte la preuve que les dépenses
correspondent & des opérations réelles et qu’elles ne présentent pas un caractére
anormal ou exagéré ».

443. Des qu’il y a transfert de fonds vers I’étranger, cet article 141 quater
institue, une présomption d’anormalité de 1’acte et rejette expressément la charge de la
preuve contraire sur le contribuable. Cette présomption connait une double limite. Elle
ne concerne que les actes énumérés par cet article que sont : les intéréts, arrérages et
autres produits des obligations... Elle ne couvre donc pas toutes les opérations
constitutives d’un transfert indirect de bénéfices telles que visées a I’article 141 bis dont
notamment la majoration ou la diminution des prix d’achat ou de vente. Il se pourrait
que ce soit une omission. La seconde limite tient au fait que la présomption ne joue pas
quand il s’agit de contribuables relevant des Etats avec lesquels 1’Algérie a conclu des
conventions fiscales, c’est-a-dire des pays avec lesquels elle entretient une coopération
fiscale dont le nombre est relativement réduit. Le législateur algérien évite les notions
de «pays a fiscalité privilégiée » ou de « paradis fiscaux », il leur substitue celle

L CASTAGNEDE Bernard, « précis de fiscalité internationale », op. cit., p. 146.

2 Art. 141 bis du CID est créé par Darticle 8 de la loi de finances pour 2007.

3 Art. 141 bisCID : «Lorsqu'une entreprise exploitée en Algérie ...participe directement ou
indirectement, a la direction ou au contréle ou au capital d’une entreprise exploitée en Algérie et que
dans les deux cas les entreprises sont dans leurs relations commerciales ou financiéres liées par des
conditions qui différent de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes , les
bénéfices qui auraient éz¢ réalisés par ’entreprise exploitées en Algérie, mais n’ont pu l'étre du fait
de ces conditions, sont inclus dans les bénéfices imposables de cette catégorie ».
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« d’Etats avec lesquels 1’Algérie a conclu des conventions fiscales ». Ce qui laisse
présumer que ce sont des Etats coopératifs®.

444. Le législateur fait jouer le critere d’Etat coopératif en maticre fiscale, et
pour cela, il retient I’existence ou non d’une convention fiscale avec le pays considéré.
Or ce critére ne parait pas tres pertinent du fait qu'un pays peut étre 1i¢ a I’ Algérie par
une convention fiscale sans pour autant qu’il ne soit coopératif en matiere de
renseignements fiscaux. La convention bilatérale signée en 2006 avec la Suisse pour la
lutte contre la double imposition, nous fournit & cet égard un exemple significatif2. Elle
comporte des restrictions draconiennes sur I’échange de renseignements concernant le
secret bancaire. L’article 26 dispose en effet qu” « Il ne pourra étre échange de
renseignements qui dévoileraient un secret commercial, d’affaires, bancaire, industriel
ou professionnel ou un procédé commercial »*. Cette restriction aussi expresse du secret
bancaire n’existe dans aucune autre convention signée par 1’Algérie. Cette disposition
est inquiétante dans la mesure ou la Suisse reste une destination privilégiée pour les
fuites de capitaux en provenance, notamment, des pays en développement. Le G5 I’avait
rangé jusqu’a une date récente dans la liste grise. Avec I’évolution de la politique
internationale de la Suisse en matiére d’échange de renseignements fiscaux, cette
disposition devrait normalement &tre amendée®.

445, Pour lutter plus efficacement contre les transferts indirects de bénéfices
vers les paradis fiscaux, EL HADJI DIALIGUE Ba suggeére, dans sa thése, de dispenser
I’administration fiscale d’avoir a prouver le lien de dépendance pour les transferts de
bénéfices effectués au profit d’entreprises €tablies dans un Etat étranger a fiscalité
privilégiée par 1’établissement d’une « présomption irréfragable » de la dépendance’®.
Mais encore faut-il que la notion de paradis fiscal ou celle de pays a fiscalité privilégiée
puisse étre définie par la législation des pays en développement.

Sous-section 2 : L’administration face a la pluralité des modalités de transfert
indirect de bénéfices

446. « L’appartenance a un méme groupe ne justifie aucunement que I’une des
sociétés affiliées fasse une fleur a une autre, méme si c’est dans I’intérét supérieur du
groupe. C’est le principe d’égoisme sacré qui doit dominer les relations intragroupe »°.
Ce principe se justifie, selon Maurice COzIAN, par la mission de I’entreprise qui consiste
a réaliser des profits non de faire de la charité. « Ce qui est gratuit est des lors suspect et
risque d’étre qualifié d’acte anormal de gestion »'.

! Ces dispositions datent de 2010, elles figurent & I’article 141 quater du CID créé par Darticle 5 de la loi
de finances pour 2010.

2 Convention algéro-suisse, signée le 3 juin 2006, ratifiée par DP du 12 décembre 2008, J.O.R.A., n°
04/20009.

3 Depuis, la politique de la Suisse évolue, voir a ce propos, OBERSON Xavier, « L évolution de la politique
internationale de la Suisse en matiére d’échange de renseignements fiscaux — Apres le « bing bang »,
la lumiére », Revue européenne et internationale de droit fiscal, n° 1, 2016, p. 9.

4 Voir a ce propos YELLES CHAOUCHE Bachir, « L échange de renseignements en matiére fiscale. Le Cas
de I’Algérie », Revue européenne et internationale de droit fiscal, n° 1, 2015, p. 169.

5> EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 89.

6 CoziAN Maurice, « Précis de fiscalité des entreprises », op. cit., p. 228.

" 1bid., p. 231.
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447. Nicolas MELOT va sensiblement dans le méme sens : « Le principe pour les
groupes : que chaque entité, mere ou filiale, doit étre considérée comme autonome et
indépendante, d’ou I’application de regles fiscales a chacune des entités qui ne tiennent
pas compte de I’existence des autres ». Pour étayer son affirmation, il donne I’exemple
d’une société qui réalise des bénéfices mais qui appartient a un groupe de sociétés qui
subissent des pertes. Cette société sera soumise a 1I’impot sur les bénéfices qu’elle
réalise alors que le résultat fiscal consolidé du groupe est déficitaire’.

448. Les transferts ainsi énumérés peuvent étre rangés en deux catégories : les
transferts revétant un caractére commercial, et ceux revétant un caractére financier.

81. Les transferts a caractére commercial

449. Les transactions a caractére commercial qui peuvent masquer un transfert
indirect de bénéfice se rapportent soit a des opérations de vente ou d’achat de biens ;
soit a des prestations de service effectuées entre des entreprises apparentées. Elles
consistent dans la majoration ou la diminution des prix d’achat ou de vente. Elles
consistent également dans la prise en charge par la filiale des dépenses incombant
normalement a une autre entité du méme groupe.

1. La majoration des prix d’achat et la minorisation des prix de vente

450. C’est le premier cas de transfert mentionné par I’article 141 bis du CID par
lequel un groupe peut masquer un transfert indirect de bénéfice vers I’étranger. Pour
savoir si une vente s’est effectuée a un prix minoré ou 1’achat a un prix majoré, le point
de référence reste le prix que pratique le fabricant quand il vend ou achéte le méme
produit a des sociétés indépendantes du groupe. Pour expliquer concrétement ce
principe de pleine concurrence, une circulaire de la DGI de 2008 donne deux exemples
pratiques que nous reprenons ci-dessous :

Exemple de minoration du prix de vente :

Une filiale vend a sa sociét¢ mére, 1.000 unités d’une marchandise a un prix
unitaire de 15.000 DA, alors que dans les conditions normales de marché, ¢’est-a-dire
de pleine concurrence, la méme marchandise se vend a 25.000 DA.

La quote-part du prix soustraite a 1I’impot est de :
25.000 DA — 15.000 DA = 10.000 DA.

Le montant du bénéfice transféré et que les services fiscaux doivent réintégrer
dans le bénéfice imposable de la filiale en cause est de :

10.000 DA X 1.000 = 10.000.000 DA

Exemple de majoration du prix d’achat

Soit une filiale d’une entreprise algérienne qui acquiert aupres de celle-ci 500
moteurs coltant unitairement 200.000 DA. Mais sur le marché, le prix de ce moteur
n’exceéde pas 120.000 DA.

' MELOT Nicolas, « Fiscalité et multinationales : les groupes de sociétés, ces enfants terribles », op. cit.,
p. 554.
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Le montant que les services fiscaux doivent déduire des charges déductibles est
de :

200.000 DA —120.000 DA = 80.000 DA X 500 = 40.000.000 DA.

Il faut remarquer que si ces deux exemples sont d’une grande utilité
pédagogique, ils restent en réalité simplistes, car la réalité est beaucoup plus complexe.

451. On peut citer d’autres exemples tirés de la jurisprudence francaise
concernant la minorisation des prix. Le Conseil d’Etat admet I’existence d’un transfert
de bénéfices quand une entreprise accorde a une autre située a I’étranger des ventes de
marchandises a des tarifs préférentiels exceptionnellement favorablesl. Ou encore
lorsqu’une entreprise vend a sa société mere de nationalité étrangére des produits
industriels a des prix sensiblement inférieurs au cours mondial admis et pratiqué sur le
marché national?. C’est le cas également lorsqu’une entreprise vend a une autre a
laquelle elle est liée a des prix systématiquement inférieurs a ceux faits aux autres
clients, dans des proportions telles que les diminutions de prix consenties ne peuvent

s’expliquer par des motifs purement commerciaux?.

452. Mais une majoration de prix est-elle systématiquement constitutive de
transfert indirect de bénéfices. Selon une jurisprudence bien établie, elle ne 1’est pas
dans le cas ou le contribuable peut justifier I’existence d’une contrepartie. Dans un arrét
du 9 décembre 2015, le Conseil d’Etat francais a estimé, que les dispositions de I’article
57 du Cal, « instituent ... une présomption de transfert indirect de bénéfices qui ne peut étre
utilement combattue par [’entreprise imposable en France que si celle-Ci apporte la preuve que
les avantages qu’elle a consentis ont été justifiés par l'obtention de contreparties »*. Cette
condition de justification des avantages consentis par I’obtention de contreparties on la
retrouve également en cas de minoration des prix. Il a été jugé dans un arrét du 28
septembre 1988 qu’une minoration de prix ne masque pas un transfert de bénéfices
justifiant ’application de I’article 57 du CGl, par la seule circonstance que les prix de
vente consentis a la société étrangére étaient en moyenne tres sensiblement inférieurs a
ceux généralement pratiqués par les ventes de tableaux a ses autres clients....>.

2. Prestations de service

453. Elles consistent dans le versement de redevances excessives ou sans
contrepartie et concernent aussi bien des transactions incorporelles que les
« management fees ».

a) Les incorporels® :

454. 11 y a lieu de relever I’absence de définition des incorporels dans la
législation fiscale, a part le fait que I’article 141 du CiD qui fournit une liste non

L CE, 24 février 1946, n° 71963, Lebon, 1946, p. 386, cité par EL HADJI DIALIGUE Ba, p. 94.

2 CE, 9®™ et 7¢™ ss., 17 avril 1992, n° 81090, RJF 6/92, n° 782, cité par EL HADJI DIALIGUE Ba.

3 CE, 29 janvier 1969, n° 47.515, Droit fiscal 1965, n° 8, 1965, doctrine, commissaire de gouvernement
Poussiére.

4 CE, 8™ et 3*™ ss., 9 décembre 2015, n° 367897, Recueil Lebon.

5 CE, 8%™ et 7°™ ss., 28 septembre 1988, n°60805, RJF n° 11, 1988, n° 1254,

5 MAHEO Zacharie, « Le contréle des prix de transfert a [’épreuve des actifs incorporels », Mémoire de
master, sous la direction Tanguy ALLAIN, Université de Cergy-Pontoise, 2013-2014.
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exhaustive de ces biens donnant lieu a une redevance : « ... Pour les redevances
exigibles pour brevets, licences, marque de fabrique, les frais d’assistance technique et
les honoraires payables en monnaie autre que la monnaie nationale, leur déductibilité
est, pour les entreprises qui en effectuent le paiement, subordonnée a l’agrément de
transfert, délivré par les autorités financieres compétentes ». C’est plutét dans le
dispositif réglementaire régissant le systétme comptable financier qu’on retrouve la
définition des incorporels : « Une immobilisation incorporelle est un actif identifiable,
non moneétaire et immatériel, contrélé et utilisé par [’entité dans le cadre de ses
activités ordinaires ». Ce méme dispositif en fournit quelques exemples comme les
fonds commerciaux, les marques de fabriques, les logiciels informatiques ou autres
licences d’exploitation, les franchises, ou encore les frais de développement d’un
gisement minier destiné a I’exploitation commerciale.

455. Pour I’OCDE, I’expression biens incorporels « recouvre les droits d utilisation
d’actifs industriels tels que les brevets, les marques de fabrique, les noms commerciaux, les
dessins ou modéles. Elle englobe en outre la propriété littéraire et artistique ainsi que la
propriété intellectuelle telle que le savoir-faire et les secrets industriels ou commerciaux »2.
L’OcDE dans ce chapitre ne traite que de la propriété industrielle.

456. Les redevances applicables aux incorporels constituent la contrepartie
financiére du droit d’utilisation des inventions et brevets ou procédés techniques.
CASTAGNEDE explicite cette idée : « Une filiale industrielle doit, pour concourir aux
productions du groupe, disposer du droit d’utiliser les inventions brevetées ou les
procédés techniques indispensables a leur fabrication. Une filiale de commerce n’est
juridiqguement fondée a distribuer les produits identifiées par certaines marques qu’a la
condition d’étre concessionnaire de celle-ci. Le versement de redevances de concession
de droits de propriété intellectuelle ou commerciale a I’entité qui en est le titulaire est a
la fois I’opportunité d’une diminution de base imposable et la source d’un flux financier
susceptible de recevoir une direction avantageuse. La libre fixation du taux des
redevances entre entités contrblées pourrait contribuer au déplacement du bénéfice
taxable dans des conditions assurant un allégement de la charge fiscale globale du
groupe »°.

457. Dans leur ouvrage « Stratégies fiscales internationales », RASSAT,
LAMORLETTE et CAMELLI, vont dans le méme sens : « La mise a disposition, au sein du
groupe, de biens incorporels tels que les brevets ou les marques doit, en principe faire
I’objet d’une facturation sous la forme de redevances. Ces redevances sont destinées a
rémunérer la société du groupe qui a supporté les frais de recherche et de mise au

point... »*. lls indiquent que ces opérations « peuvent toutes étre 1’occasion d’un

! Point 121-2 de ’Annexe I relatives aux Régles d’évaluation et de comptabilisation des actifs, des
passifs, des charges et des produits, de I’arrété du 26 juillet 2008 fixant les régles d’évaluation et de
comptabilisation, le contenu et la présentation des états financiers ainsi que la nomenclature et les
régles de fonctionnement des comptes.

2 OcDE, Principe de 1’OcDE applicables en matiere de prix de transfert, op. cit.,, Voir Chapitre VI :
« Considérations particulieres applicables aux biens incorporels », p. 211. Sur les distinctions entre
brevets et marques, voir p. 212.

3 CASTAGNEDE Bernard, « Précis de fiscalité internationale », op. cit., p. 104-105.

4 RAsSSAT Patrick, LAMORLETTE Thierry, CAMELLI Thibault, op. cit., p. 135.
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transfert de bénéfices par le biais d’une manipulation des charges facturées »*. De telles
manipulations peuvent faire 1’objet d’un redressement si I’administration démontre le
caractére excessif de la redevance?.

458. Quant aux modalités de transfert de biens incorporels, elles sont diverses :
la vente pure et simple ou, le plus souvent, le paiement d’une redevance dans le cadre
d’un contrat de licence pour bénéficier de certains droits liés a I’exploitation du bien
incorporel. Une redevance est en général un versement périodique fixé d’aprés le
montant de la production, de la vente, ou dans certains cas rares, des bénéfices de
I’utilisateur®.

b) Les « managements fees »

459. Ce sont les frais commun du groupe, ils correspondent aux frais de sieége
supportés par la société mere ou tout autre membre du groupe qui offre a ses filiales des
services centralisés d’ordre administratif, financier, ou juridique®. C’est souvent la mére
qui met son savoir-faire a la disposition de 1’ensemble des sociétés du groupe. Cette
centralisation se justifie par la volonté d’harmoniser la gestion du groupe et d’accroitre
sa rentabilité®. Les termes management fees désignent « la rémunération facturée par
cette société aux autres entités du groupe en contrepartie de ce type de prestations de
services »°. Toutefois, cette rémunération doit étre facturée au prix normal du marché’.

Un groupe multinational peut fournir a ses membres un large éventail de
services qui peuvent étre d’ordre administratif, technique, financier ou commercial. Ces
services concernent notamment la gestion, la coordination et le controle et se
concrétisent par la prise en charge des rémunérations du personnel appartenant a une
autre entité du groupe, ou encore la prise en charge des frais de siege... Ces dépenses
sont supportées au départ par la société mere ou par un autre membre du groupe.

460. Le critere qui est toujours retenu par la jurisprudence est celui de la preuve
que la dépense qui est prise en charge par une entité du groupe constitue la contrepartie.
Est considéré comme constituant un transfert de bénéfices, la prise en charge par une
société¢ de la rémunération d’un de ses cadres détaché aupres d’une filiale pour assurer
la direction de celle-ci ; sauf si elle prouve que ce transfert comportait pour elle une
contrepartie suffisante®,

461. S’agissant des frais de siége admis en déduction, une circulaire de la DGI de
2008 indique qu’ils se rapportent aux frais généraux d’administration et de direction
générale, telles que les dépenses de direction (jetons de présence, charges sociales des
services administratifs et de direction générale ainsi que les dépenses ou frais de tenue

! Ibidem.

2 1bid., p. 136.

3 OcDE, Principe de 1’OcDE applicables en matiére de prix de transfert, op. cit., p. 217.
4 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 101.

5 lbidem.

5 Ibidem.

" Ibid., ps. 101 et 102.

8 CE ass. 30 mars 1980, n° 52754, cité par EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 96.
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et controle de comptabilité’. L’article 141 1) paragraphe 3 du CID a autorisé la
déduction de ces frais dans les limites de 1% du chiffre d’affaires au cours de ’exercice
correspondant. Encore faut-il prouver qu’elles sont nécessaires pour 1’exploitation de
I’entreprise.

82. Les transferts financiers

462. Les entreprises apparentées peuvent s’accorder mutuellement des aides a
caractere financier tels que les abandons de créances ou encore les préts sans intéréts.
Ces aides doivent étre appréciées par rapport a deux criteres : I’intérét de I’entreprise et
’acte anormal de gestion.

1. Les abandons de créances

463. Ce sont des aides commerciales qui sont consenties soit pour maintenir des
débouchées, soit pour préserver des sources d’approvisionnement®. La jurisprudence
francaise a eu souvent 1’occasion de se prononcer sur cette forme d’aide. Tel est le cas
des abandons de créances successifs consentis par une société mére en Suisse a sa filiale
francaise afin que celle-ci puisse rééquilibrer ses comptes d’exploitation et poursuivre
son activité commerciale de diffusion en France des produits de la société mére®,

464. Un cas plus complexe s’est posé quand les abandons de créances sont
consentis par la société mere aux succursales appartenant a ses filiales. Dans un arrét du
11 avril 2008, le Conseil d’Etat frangais a traité cette question aprés avoir apprécié
I’intérét de la société mere non pas au regard de la situation financiére de la succursale,
mais au regard de celle de sa filiale*. La SA Guerlain a consenti des abandons de
créances a deux succursales, I’'une implantée en Australie, I’autre a Singapour. Ces deux
succursales appartiennent a sa filiale, la société Guerlian Pacific Asia Ltd, a 99,99%.
L’administration fiscale a remis en cause la déduction de ces abandons de créances au
motif qu’ils constituaient un transfert de bénéfices.

465. Le Conseil d’Etat francais a estimé que les abandons de créances a ces deux
succursales dépourvues de personnalité morale, ’ont été a la filiale a qui appartiennent
ces succursales. Dans ces conditions, I’abandon de ces créances doit s’apprécier au
regard des relations entre la société mere et sa filiale et non entre la société mere et les
succursales de sa filiale.

« Considérant que les abandons de créances consentis aux succursales de Singapour et
d’Australie, dépourvues de personnalité juridique, ['ont été nécessairement a la filiale
Guerlain Pacific Asia Ltd a laquelle les dites succursales appartiennent, qu’en appréciant le
caractére des abandons de créance litigieux au regard des relations entre la société anonyme
Guerlain et sa filiale, la cour administrative d’appel n’a pas commis d’erreur de droit.

« Considérant que la cour administrative d’appel a pris en compte, a juste titre, l’intérét
stratégique et commercial des marchés d’Australie et de Singapour pour la distribution des
produits de la société anonyme Guerlain et les besoins allégués de la Filiale Guerlain Pacific

! Circulaire n° 05 DGI 2008 LF 2008 relative au traitement fiscal applicable aux frais de siége, Bulletin
n° 04, 2010.

2 GOUTHIERE Bruno, op. cit., pp. 405-406.

3 CE, 25 juillet 1980 n° 11169, 8¢ et 9¢ ss, RJF, n° 10/1980, n° 774, cité par GOUTHIERE Bruno, op. cit.,
p. 406.

4 CE, 10°™ et 9°™ ss-sect. 11 avril 2008, n° 281033, SA Guerlain, concl. VEROT, note Taly, D.F. n° 18,
2008, p. 28.
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Asia Ltd de disposer de fonds propres nécessaires au développement d’autres marchés en Asie
pour ces mémes produits ;

Que la cour a constaté, toutefois, que ladite filiale, dont les résultats étaient bénéficiaires
malgré les difficultés financiéres de ses deux succursales, avait versé a sa société mere des
dividendes significatifs non soumis a l'impot sur les sociétés ; qu’elle a pu déduire de ces
circonstances que la société n’établissait pas [’existence de besoins de sa filiale répondant a
linterét du développement commercial de la société anonyme Guerlain ; qu’ainsi, en jugeant
que les abandons de créance litigieux étaient constitutifs d 'un transfert indirect de bénéfices au
sens de ['article 57 du CGI, la cour administrative d’appel n’a ni commis d’erreur de droit ni
faussement qualifié les faits qui lui étaient soumis ».

466. Comme le relevait le commissaire du Gouvernement, Célia VEROT, « la
filiale de Hongkong n’était pas en difficulté et n’avait donc pas besoin d’aide ». Ce qui
explique I’absence de contrepartie et I’existence d’un prix de transfert.

2. Absence d’intéréts

467. 11 n’est pas interdit aux sociétés apparentées de pratiquer entre elles des
préts, mais a la condition que ces préts soient rémunérés a un taux normal, car les préts
constituent en principe des services rémunérés. C’est ainsi que le Conseil d’Etat frangais
a considéré que la société qui octroie un prét ou une avance a une entité du méme
groupe sans obtenir d’avantages en contrepartic de ces préts, « se livre a un acte de
gestion anormale »*.

468. Dans un arrét du 9 novembre 2015, n°® 370974, le Conseil d’Etat francais
devait se prononcer sur le caractére imposable d’une succursale de la société de droit
belge SODIREP pour les intéréts qu’elle aurait dus appliquer aux avances consenties au
siege belge de la société. Aprés avoir considéré la succursale francaise, méme
dépourvue de personnalité morale, une entreprise exploitée en France, dont les
bénéfices sont imposables en France, il décide :

« que [’administration peut donc réintégrer dans les résultats d’un établissement
stable, imposables en France les intéréts dont la facturation a été omise a raison de la
comptabilisation d’avances consenties au siege situé hors de France, des lors que ces
avances ne correspondent pas a des remontées de bénéfices apres imp6t et que la
société n’établit pas ’existence de contrepartie pour le développement de la I’activité
de la succursale francaise »?.

469. En France, toujours selon une jurisprudence relativement récente,
I’abandon de créance doit étre déclaré¢ méme en [’absence d’incidence sur le
résultat sous peine de 1’application d’une amende®. Dans ce cas d’espéce, en vertu des
dispositions de I’article 223 B du Cal, le résultat d’ensemble soumis a 1’impot,

L CE, 30 septembre 1987, n° 50157, RJF n° 11, 1987, n° 1083, p. 105. La méme solution est retenue par
le Conseil d’Etat francais en cas d’octroi d’un délai de paiement sans intérét : 1’octroi par la société
meére a sa filiale un délai de paiement de 7 a 13 mois sans intérét constitue un avantage qualifié de
transfert indirect de bénéfice, CE 12 avril 1995, RJF n° 6/1995, n° 711 (EL HADJI DIALIGUE Ba, op.
cit., pp. 105-106).

2 CE, 9°™ et 10°™ ss-sect., 9 novembre 2015, n° 370974, disponible sur le site :

« https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATE
XT000031464424 ».

3 CE, 3™ et 8™ ss-sect. 10 février 2014, n° 356125, Sté Pinault Printemps Redoute, concl. Dumas, DF,

n° 15, 2014, p. 43.
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correspond a la somme algébrique des résultats de chacune des sociétés du groupe.
Toutefois, les abandons de créances et les subventions directes et indirectes consentis
entre des sociétés du groupe ne sont pas pris en compte pour la détermination du résultat
d’ensemble. L’article 68 de la loi de finances pour 1992 a ajouté une disposition a
’article 223 B selon laquelle la société est tenue de joindre a la déclaration du résultat
d’ensemble de chaque exercice un état des abandons de créances ou subventions
consentis a partir de 1992 et qu’en cas de manquement a cette obligation déclarative, il
est fait application d’une amende de 5% des sommes ne figurant pas sur 1’état.

470. 1l ressort des dispositions sus indiquées que la déclaration est obligatoire
dés qu’il y a abandon de la créance ou subvention intragroupe et que I’amende
s’applique automatiquement a toute somme non déclarée. La société requérante a essayé
de faire prévaloir une interprétation restrictive du texte en estimant que I’amende n’est
applicable que dans le cas d’un rehaussement du résultat fiscal d’ensemble. Le Conseil
d’Etat a écarté cette prétention au motif que 1’obligation déclarative vise « a permettre a
’administration fiscale de suivre les mouvements financiers a [’'intérieur du groupe quand bien
méme ces mouvements seraient sans incidence tant sur le résultat des sociétés du groupe

déterminé dans les conditions de droit commun que sur le résultat d’ensemble du groupe ».

471. Le montant des intéréts non facturé doit étre réintégré, il doit porter sur la
perte effective subie par ’entreprise. Pour le Conseil d’Etat, le caractére normal ou
anormal de la rémunération des avances de fonds consenties par une entreprise a une
autre « doit étre apprécié... par rapport a la rémunération que le préteur pourrait obtenir d’'un
établissement financier ou d’un organisme assimilé auprés duquel il placerait, dans des
conditions analogues, des sommes d 'un montant équivalent »!,

472. Si les préts ou avances sans intéréts sont, en principe rejetés, ils peuvent
toutefois étre admis sous conditions. S’ils ont pour objet de consolider la situation des
filiales ou d’aider a leur développement et qu’elles doivent provenir de capitaux dont la
societé mere a la libre disposition et qui ne doivent eux-mémes étre grevés d’aucune
charge de cette nature?.

3. Cautions gratuites

473. Le cautionnement est défini a I’article 644 du code civil comme étant « ...
un contrat par lequel une personne garantit l’exécution d’une obligation, en s’engageant,
envers le créancier, a satisfaire a cette obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-méme ». La
caution ne peut étre constatée que par écrit.

474. En matiere commerciale, le cautionnement est pratiqué généralement a titre
onéreux, notamment quand il s’applique a des opérations de commerce international
entre sociétés indépendantes relevant d’'un méme groupe international. Le fait de ne pas
recevoir de rétribution en contrepartic d’une garantie accordée par la société meére
permet d’augmenter le résultat de sa filiale, ce qui laisse présumer I’existence d’un
transfert indirect de bénéfices. Pour le Conseil d’Etat francgais, « le fait pour une société

1 CE, 7octobre 1988, req. 50256, Droit fiscal, 1989, n° 9, 1989, com. n° 12, cité par EL HADJI DIALIGUE,
op. cit., p. 106.

2 CE, 15 mai 1961, Ste Métropolitaine, Dr. Fis, 1961, n° 27, com 624 cité par EL HADJI DIALIGUE Ba, op.
cit., pp. 106-107.
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d’avoir donnée sa caution a des filiales étrangéres, sans aucune rémunération du service ainsi

rendu ne fiit stipulé @ son profit, constitue un transfert indirect de bénéfice a I'étranger »*.

Section 3: La complexité des techniques de détermination des prix de
transfert et difficultés de controle

475. « Les prix de transfert... constituent des actions de contournement des
droits internes »2. Mounir SNoussl, auteur de cette constatation, affirme que « plusieurs
branches des droits internes sont concernées par cette technique » et que « le droit fiscal,
le droit commercial, le droit bancaire et financier n’en sont que les branches les plus
« visiblement » affectées. La nature complexe de la technique des prix de transfert
empéche le discernement des régles réellement contournées »®. Aussi « L’application
des prix de transfert a des transactions qui se déroulent dans un espace fermé accentue
encore plus cette difficulté »*.

476. Selon le méme auteur «Le prix de transfert constitue une des
« technologies juridiques » employées par les sociétés transnationales pour atteindre le
« primat de la rentabilité ». 1l nécessite un montage financier dont la construction est
sous traitée par la société transnationale aupres des multinationales du droit de
I’expertise. L’ingénierie financiére permet a ces sociétés de contourner les droits
internes en toute légalité. Il leur suffit d’agir sur des domaines dans lesquels le pouvoir
normatif des Etats accuse certaines faiblesses »°.

477. La complexité des prix de transfert résulte des méthodes de leur calcul qui
ne sont pas toujours pertinents (Sous-section 1), puis de la difficulté pour
I’administration fiscale de pouvoir les controler (Sous-section 2).

Sous-section 1 : Les méthodes de calcul des prix de transfert et leur pertinence

478. Les prix de transfert sont déterminés sur la base d’un principe fondamental,
celui de pleine concurrence (§1). Ce principe est mis en ceuvre par ’application de
plusieurs méthodes de calcul rangées en deux catégories : les traditionnelles et les
méthodes transactionnelles (82)°.

81. Le principe de pleine concurrence

479. Les autorités fiscales accordent une tres grande importance au principe de
« pleine concurrence » retenu aussi comme critére par ’OCDE en vertu duquel le prix
des transactions entre sociétés d’'un méme groupe se doit d’étre similaire a celui

L CE, ass. 9 mars 1979, Req. 10454, RJF n° 193/1979, conclusions du Commissaire du gouvernement B.
Martin-Laprade, cité par EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 109.

2 SNoussI Mounir, op. cit., p. 452,

% lbidem.

4 lbidem.

5 lbidem.

6 Sur la détermination des prix de transfert voir : BOUMEDENE Zaza, « Les prix de transfert : évaluation
des prix de transfert des bénéfices », Annales de la faculté de droit, Actes du collogue international
sur « Attractivité et évasion fiscales » du 7 et 8 décembre 2011, numéro spécial, 2013, pp. 153-164 ;
UETTWILLER Jean-Jacques, « Comment déterminer les prix de cession intragroupe », Revue des
sociétés, 113°™ année, n° 3, Dalloz, juill. / sep. 1995, pp. 459-492 ; BoISSET-REPKAT Florence,
« Controle et rectification des opérations internationales, procédures de controle des prix de
transfert », Juris-Classeur Fiscal : Imp6ts directs, Fasc. n® 3844, Volume n° 1, 2007, pp. 1-10.

153



convenu entre deux sociétés indépendantes (sociétés non liées)*. Autrement dit, le prix
des opérations effectuées entre entités lices telles qu'une société mere avec ses filiales
ou le siége avec ses succursales doit étre conforme a celui qui existe au marché?. Ce
principe tire d’abord son fondement de I’article 9 du Mode¢le de I’ OCDE relatif a I’imp6t
sur le revenu et la fortune ; la mise en ceuvre de ce principe est développée par les
« Principes directeurs » de 1’OcDES. Il est le résultat d’un consensus international en
matiére de prix de transfert, il constitue une norme internationale qui doit étre mise en
ceuvre aussi bien par les groupes multinationaux que par les autorités fiscales pour la
fixation des prix de transfert*,

480. Toujours pour I’OCDE, le principe de pleine concurrence consiste « a traiter
les membres d’un groupe multinational comme des entités distinctes et non comme des sous-
ensembles indissociables d’une seule entreprise unifiée. En procédant de cette maniére, on met
l"accent sur la nature des transactions entre les membres du groupe multinational et sur le fait
de savoir si les conditions de ces transactions contrdlées différent de celles qui seraient
obtenues pour des transactions comparables sur le marché libre ». Cette analyse des
transactions appelée « analyse de comparabilité » est au cceur de I’application de
principe de pleine concurrence »°. Et c’est sur la base de ce principe directeur que
1’OcDE proposera les méthodes de détermination des prix de transfert.

481. Pour Bruno GOUTHIERE, la pleine concurrence « signifie qu’une entreprise
associée doit constituer un centre de profit distinct des autres membres dégageant des
bénéfices méme si le reste du groupe est en perte ». Et que I’imposition des membres du
groupe doit se realiser « en partant de I’idée qu’ils opérent en pleine concurrence dans
leurs transactions internes au groupe »°. Autrement dit, les entités du groupe doivent
étre traitées fiscalement comme s’ils n’appartenaient pas au groupe.

482. En revanche, ce principe de concordance est complexe et difficile & mettre
en ceuvre puisque la comparaison n’est pas toujours possible’.

483. Pour I’Algérie, le principe de pleine concurrence tire, également, son
origine de D’article 9 des conventions fiscales bilatérales sur la lutte contre la double

! GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 1084.

2 AcARD Claire, LABRUM Stephen, DIAKONOVA lIrina, op. cit., p. 40; voir également a ce propos :
BONNEAUD Eric et FONTAINE Fabien, « Prix de transfert et droit de la concurrence : les liaisons
dangereuses », Revue de Droit Fiscal n® 49, 2011, p. 10.

3 OcDE, Principes de I’ OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I’intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales, Editions OcDE, 2010. Ce document volumineux
composé de 405 pages, il comporte une préface, un glossaire et 9 chapitres suivis de la liste des
annexes. Le chapitre 1 traite du principe de pleine concurrence, chapitre 2 : Méthodes de prix de
transfert ; chapitre 3 : Analyse de comparabilité ; chapitre 4 : Méthodes administratives destinées a
éviter et a régler les différends en matiére de prix de transfert ; chapitre 5 : Documentation ; chapitre
6 : Considérations particuliéres applicables aux biens incorporels ; Chapitre 7 : Considérations
particuliéres applicables aux services intra-groupe ; Chapitre 8 : Accords et répartition des codts ;
Chapitre 9 : Réorganisation d’entreprises et prix de transfert.

4 1bid., p. 33.

5> OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 35.

6 GOUTHIERE Bruno, op. cit., p. 1087 ; voir également FAUQUET Pierre, « Evaluation des prix de transfert
entre entreprises associées », Revue Problémes économiques, n° 2691, 2000, p. 15 ; AcARD Claire,
LABRUM Stephen, DIAKONOVA Irina, op. cit., p. 40.

" MicoL Alain, « Le prix de transfert : son cadre réglementaire permet-il de maitriser pleinement le
risque fiscal ? », Revue Francaise de comptabilité, n° 347, 2002, p. 24.
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imposition, signées par I’ Algérie qui est une reprise textuelle de I’article 9 du Modele de
convention de I’OCDE sur I'impdt sur le revenu et la fortune. Une circulaire de la
direction générale des imp6ts (DG1) n° 06/2008 dont les dispositions seront reprises et
développées par une autre circulaire du 6 aolt 2013 exprime la volonté des autorités
fiscales d’adopter le principe de pleine concurrence en matiere de prix de transfert: « Les
transactions entre entreprises apparentees doivent étre effectuées en respectant « le principe de
pleine concurrence ». Et elle en donne la signification : « Ce principe signifie que le prix a
éte fixé dans les conditions normales du marché, a l'exclusion de toutes pratiques déloyales ».

484. Lesdites circulaires prévoient que lorsque le prix de marché fait défaut, les
services doivent adopter le prix comparable qui est le prix qu’auraient pratiqué deux
entités indépendantes similaires réalisant une transaction comparable. Et pour établir
cette comparabilité, elle fournit les éléments devant étre retenus par les services en
charge de cette opération.

485. Quand il s’agit de vente ou d’achat de biens, ces services doivent tenir
compte de la nature du produit, sa qualité, sa nouveauté, du délai de livraison, de la
présence d’éléments incorporels attachés au produit et au degré de finition. Ils doivent
également tenir compte des conditions de transactions, notamment le volume des
ventes, le niveau de marché auquel se situe la transaction, la localisation géographique,
la date de la transaction, les accessoires a la vente et la présence d’¢léments incorporels
attachés a la transaction. Pour les prestations de service, il y a lieu de comparer : la
nature du service, le savoir-faire attaché au service ainsi que le délai d’exécution.

486. 11 y a lieu de remarquer que ces éléments sont trop généraux et d’une
application tres délicate et complexe comme on le verra plus loin du fait que la
comparaison n’est possible que s’il existe un prix de marché, alors qu’en pratique, le
marché n’existe que pour les mati¢res premicres et quelques biens industriels peu
élaborés™.

487. Deux conséquences trés importantes découlent du non-respect de ce
principe. La premiére peut avoir pour effet de fausser aussi bien le montant de 1’imp6t
di par les entreprises associées que les recettes de I’Etat d’accueil. En plus de ces
considérations fiscales, d’autres facteurs peuvent fausser les conditions dans lesquelles
s’établissent les relations commerciales et financiéres entre entreprises associées. Ainsi
en est-il quand ces entreprises sont soumises de la part des pouvoirs publics (aussi bien
de leur pays que d’un pays étranger) a des pressions contradictoires liées a la valeur en
douane, a des droits antidumping, a un contrdle des changes ou a un contrble des prix2.

82. Les méthodes de calcul des prix de transfert

488. En droit interne et, notamment pour ce qui est de 1I’Algérie, aucun texte
législatif ou réglementaire n’est venu fixer de méthodes de calcul des prix de transfert.
Une circulaire de la DGl du 6 aolt 2013 s’est contentée de renvoyer aux méthodes
proposées par I’OCDE dans ses « Principes directeurs » aprés les avoir exposees de

! MicoL Alain, op. cit., p. 24.
2 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 34.
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maniére trés succinctel. Un auteur fait remarquer a ce propos que «au plan
international, on sait de longue date que les principes arrétés, par exemple, dans les
modeles de convention fiscale de double imposition ou en matiere de prix de transfert,
établissant des standards desquels il est tres difficile pour les Etats souverains de se
détacher en pratique, et lesquels... sont parfois appliqués, directement ou
indirectement, par les administrations et les tribunaux »2.

489. En raison de I’extréme complexité de cette matiére des prix de transfert,
I’OCDE ne s’est pas limitée a proposer une seule et unique méthode, mais a établi une
multitude de méthodes regroupées en deux grandes catégories : les méthodes
traditionnelles et les méthodes transactionnelles, chacune comporte plusieurs
méthodes®. 11 s’agit pour I’entreprise de rechercher et de sélectionner parmi cette
multitude de méthodes « la méthode la plus appropriée dans un cas spécifique »*. Pour
effectuer une telle sélection, I’OCDE recommande de tenir compte d’un certain nombre
de facteurs : des forces et des faiblesses des méthodes reconnues par 1’OCDE; de la
cohéerence de la méthode envisagée avec la nature de la transaction contrélée examinée
déterminée notamment par une analyse fonctionnelle ; de la disponibilité d’informations
fiables (notamment sur des comparables indépendants) nécessaires pour appliquer la
méthode sélectionner et/ou d’autres méthodes ; du degré de comparabilité des
transactions contrdlées et des transactions indépendantes. Cependant la recherche de la
méthode la plus appropriée au cas de I’espéce ne signifie pas « qu’il faille analyser en
détail ou tester a chaque fois toutes les méthodes de prix de transfert pour sélectionner
celle qui est la plus appropriée »°.

490. L’ OcDE laisse I’enti¢re liberté aux groupes internationaux de recourir a des
méthodes autres que celles qui sont prévues dans ces « Principes » a la condition
qu’elles soient conformes au principe de pleine concurrence. Dans ce cas, ils devraient
expliciter les raisons pour lesquelles les méthodes reconnues par I’OCDE ont été
considérées comme moins appropriées ou non applicables au cas d’espéce, ainsi que la
raison pour laquelle ils ont considéré que 1’autre méthode donnait une meilleure
solution®.

491. L°OcCDE prévient, toutefois, qu’il n’existe pas de méthode qui soit utilisable
en toutes circonstances’, et qu’il n’est pas possible d’établir des régles précises pouvant
s’appliquer dans chaque cas®. Elle prévient également qu’il n’est pas nécessaire de
démontrer la non-applicabilité de telle ou telle méthode aux circonstances du cas
d’espéce’ ; et qu’il n’est pas nécessaire de recourir a plusieurs méthodes pour une

! Circulaire n° 674 MF/DGI/DLRF/SD2/2013 du 6 aolt 2013 ayant pour objet les prix de transfert et les
bénéfices indirectement transférés (non publiée).

2 STANKIEWICZ Lukasz, « L’activité fiscale des organisations internationales », Revue européenne et
internationale de droit fiscal, n° 3, 2016, p. 374.

3 La circulaire de la direction de la Législation et de la Réglementation de la DGI du 6 juin 2013 explique
les méthodes de détermination des prix de transfert de maniere trés succinctes (en 04 pages) et renvoie
aux « Principes directeurs » de 1’OCDE qui traitent ces méthodes en plus de 200 pages.

4 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 63.

5 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 65.

5 Ibidem.

7 1bid., p. 64.

8 1bid., p. 66.

9 Ibid., p. 64.
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transaction donnée ce qui pourrait entrainer de lourdes charges pour les contribuables?.
Elle avertit toutefois que I’analyse fonctionnelle préalable est indispensable pour toute
analyse des prix de transfert. Cette analyse fonctionnelle est également préconisée par la
circulaire de la DGI de 2013 que nous examinerons plus loin.

1. Les méthodes traditionnelles?

492. Elles sont fondees sur les transactions, elles sont considérées comme le
moyen le plus direct de deéterminer si les conditions des relations commerciales et
financieres entre les entreprises associées sont des conditions de pleine concurrence.
Elles comportent : la méthode du prix comparable sur le marché libre ; la méthode des
prix de vente et la méthode du prix de revient majoré.

a) La méthode du prix comparable sur le marché

493. Cette méthode consiste a comparer le prix d’un bien ou d’un service au prix
d’opérations comparables réalisées entre entreprises indépendantes. S’il existe une
différence entre ces deux prix, cela peut indiquer que les conditions de la transaction
entre les entreprises associées ne sont pas conformes au principe de pleine concurrence
et qu’il y a lieu de retenir le prix du marché libre. Cette méthode est recommandée
quand il est possible d’identifier des transactions comparables sur le marché, elle est le
moyen le plus direct et le plus fiable pour mettre en ceuvre le principe de pleine
concurrence®. Selon une circulaire de la Dal, cette méthode est adaptée pour les
matieres premieres ou les produits courants commercialisés en quantité suffisantes. Pour
son application, il est nécessaire de s’assurer au préalable que la qualité des
marchandises soit homogene et d’éviter de comparer des produits aux spécificités trop
différentes*. En cas d’absence de transactions similaires, des correctifs peuvent étre
apporteés en tenant compte des différences liees a la localisation géographique des
marché et de leur volume, des conditions de transport, d’assurance, de délais de
reglement, des droits de douane et de TVA et ce, pour approcher le plus possible le prix
du marché.

b) La méthode du prix de revente

494. La méthode du prix de revente prend comme base de départ le prix auquel
un produit acheté a une entreprise associée est revendu a une entreprise indépendante.
On defalque ensuite de ce prix de revente une marge brute appropriée, « la marge sur
prix de vente »° représentant le montant sur lequel le revendeur couvrirait ses frais de
vente et autres dépenses d’exploitation et, a la lumiére des fonctions assumeés...,
réaliserait un bénéfice convenable. Le prix obtenu aprés défalcation de la marge brute
peut étre considéré, apres correction des autres cotts liés a I’achat du produit (par
exemple, les droits de douane), comme prix de pleine concurrence pour le transfert
initial de propriété entre entreprises associées®.

! 1bid, p. 66.

2 |bid., p. 63 et s.

3 Ibid., p. 67.

4 Circulaire de la DGI du 6 aolt 2013 précitée, p. 13.
% lbid., p. 69.

8 1bid., p. 70.
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La circulaire de la DGI de 2013 donne la formule suivante :
Prix d’achat = prix de revente — marge brute de pleine concurrence.

495. Cette méthode, selon la circulaire de 2013, est adaptée aux opérations de
commercialisation effectuées par des entreprises qui vendent plusieurs produits
différents mais avec un taux de marge identique.

c¢) La méthode du prix de revient majoré de la marge normale

496. Cette méthode consiste d’abord a déterminer, pour les biens et les services
transférés a un acheteur associé, les colts supportés par le fournisseur dans le cadre
d’une transaction entre entreprises associées. Il s’agit de déterminer les colts directs de
production d’un bien ou d’un service (achat des matieres premicres...) et colts indirects
(frais de réparation et d’entretien...), ainsi que les autres charges d’exploitation (frais de
vente, frais généraux...)!. A ces codts, il faut ajouter une marge appropriée de fagon a
obtenir un bénéfice approprié compte tenu des fonctions exercées et des conditions du
marché. Le prix ainsi obtenu peut étre considéré comme le prix de pleine concurrence
pour la transaction initiale entre entreprises associées?. La circulaire de la DGI propose
de retenir la formule suivante :

Prix de vente = codt de revient + marge de pleine concurrence

497. La circulaire de 2013 recommande cette méthode particulierement pour les
prestations de services et les sous-traitants qui ont des fonctions et des risques réduits et
donc des perspectives de resultats limitées. Elle la recommande également lorsque des
produits semis finis sont vendus entre entreprises liées.

2. Les méthodes transactionnelles de bénéfices

498. Elles consistent & examiner les bénéfices realisés sur des transactions
particuliéres entre des entreprises associees et de les comparer avec ceux realises entre
des entreprises indépendantes®. Les bénéfices obtenus du fait d’une transaction entre
entreprises associées peuvent permettre de déterminer si la transaction a éte affectée par
des conditions qui different de celles qui auraient prévalu entre des entreprises
indépendantes dans des circonstances par ailleurs comparables. L’ OCDE propose deux
formules : la méthode transactionnelle de bénéfices et la méthode transactionnelle de la
marge nette?.

a) La méthode transactionnelle de la marge nette

499. Elle consiste a déterminer le bénéfice net que réalise le contribuable au titre
d’une transaction contrdlée, a partir d’une base appropriée comme par exemple les
colits, les ventes ou les actifs. Cette méthode s’applique de manicre similaire a la
méthode du colit majoré et a la méthode du prix de revente. L’indicateur du bénéfice net

! Circulaire de 2013 précitée, p. 14.

2 OcDE, principes directeurs, op. cit., p. 76.

3 Circulaires du 6 juin 2013 : « Les méthodes transactionnelles de bénéfices consistent a comparer les
bénéfices des transactions entre entreprises apparentées avec ceux réalisés pour les transactions
comparables entre des entreprises indépendantes ».

4 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 83 et s.
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obtenu par le contribuable au titre d’une transaction controlée devrait théoriquement
étre déterminé par référence a I’indicateur du bénéfice net que le méme contribuable
réalise au titre de transactions comparables sur le marché libre.

Une analyse fonctionnelle des transactions controlées et des actions sur le
marché libre est nécessaire pour déterminer si elles sont comparables et quels sont les
ajustements de comparabilité qui peuvent étre nécessaires pour obtenir des résultats
fiables.

500. La methode transactionnelle de la marge nette comporte des forces et des
faiblesses®. Ses forces consistent notamment dans le fait que les indicateurs du bénéfice
net (par exemple, le rendement des actifs, le bénéfice d’exploitation sur le chiffre
d’affaires, ou autres indicateurs de marge nette) sont moins sensibles aux différences
affectant les transactions que ne I’est le prix, tel qu’il est utilisé dans la méthode du prix
comparables sur le marché libre.

501. Quant aux faiblesses de cette méthode, elles tiennent notamment au fait que
I’indicateur de bénéfice net d’un contribuable peut tre influencé par certains facteurs
qui, soit n’auraient pas d’incidence, soit auraient une incidence moins marquée ou
moins directe, sur le prix ou les marges brutes entre parties indépendantes. D’ou la
difficulté, selon 1’OCDE d’effectuer « une détermination exacte et fiable des indicateurs
du bénéfice net de pleine concurrence »2.

502. Toute méthode conforme au principe de pleine concurrence nécessite des
informations concernant les transactions sur le marché libre qui peuvent ne pas étre
disponibles au moment ou ont lieu les transactions controlées. Cela peut compliquer
particulicrement la tdche des contribuables qui s’efforcent d’appliquer la méthode
transactionnelle de la marge nette lors de la réalisation de transactions contrélées.

En outre, il est possible que les contribuables n’aient pas acceés a des
informations suffisamment précises sur les bénéfices imputables a des transactions
comparables sur le marché libre pour pouvoir appliquer la méthode d’une maniére qui
soit acceptable.

Il peut étre difficile de déterminer les recettes et les charges d’exploitation liées
aux transactions controlées pour établir I’indicateur de bénéfice net utilis€ comme
mesure de bénéfices pour les transactions. Les agents des imp6ts peuvent disposer
d’informations plus abondantes a la suite d’une vérification effectuées auprés d’autres
contribuable, mais qui ne peuvent étre communiquées au contribuable®.

b) La méthode transactionnelle de partage de bénéfice

503. Elle consiste pour les entreprises associées a identifier le montant global
des bénéfices provenant des transactions controlées qu’elles effectuent (bénéfices
combinés)... Ces bénéfices combinés sont ensuite partagés entre les entreprises
associées en fonction d’une base économiquement valable qui se rapproche du partage

Llbid., p. 85.
2 1bid., p. 86.
3 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 86.

159



des bénéfices qui auraient été anticipés et reflétés dans un accord réalisé en pleine
concurrencel.

Le partage des bénéfices entre entreprises associées s’effectue en fonction d’une
clé établie sur la base d’une analyse fonctionnelle des fonctions exercées par chaque
entreprise, en tenant compte des fonctions exercées, des actifs, des moyens utilisés et
des risques supportés par chaque entreprise?.

504. Cette méthode est recommandée pour les opérations trés intégrées au sein
d’un méme groupe quand elles sont communes et entremélées et qu’il n’est pas possible
de déterminer une valorisation pour chaque opération ou de la justifier. Tel est le cas,
par exemple, de la construction et ’assemblage d’un produit, effectués par plusieurs
entreprises liées, lequel produit est par la suite vendu a un client indépendant. Cette
méthode est également applicable lorsque les méthodes traditionnelles ne peuvent pas
étre utilisées en I’absence de comparables indépendants pertinents, ou lorsque les deux
entreprises liées mettent en ceuvre des actifs incorporels significatifs qui rendent
difficile I’application des méthodes traditionnelles®.

505. Apres avoir exposé les différentes méthodes de détermination des prix de
transfert, la circulaire de la direction générale des impéts du 6 juin 2013 présente
quelques recommandations. Elle exhorte [1’utilisation d’abord des méthodes
traditionnelles lorsqu’il existe des critéres de comparabilité trés stricts ; ce n’est qu’en
cas d’échec ou d’impossibilité d’utilisation, que les méthodes transactionnelles de
bénéfices devront étre appliquées. En outre, elle prévient, qu’en pratique, aucune
d’entre elles n’est applicable en toutes circonstances et les entreprises peuvent librement
faire appel a d’autres méthodes dés lors qu’elles respectent le principe de pleine
concurrence.

Sous-section 2 : Les limites « systémiques » du contrdle des prix de transfert

506. Le contr6le des prix de transfert a pour objectif de lutter contre les
transferts indirects de bénéfices a I’étranger. Ce controle est toutefois complexe, il exige
une connaissance trés poussée de I’activité du groupe et des transactions, une
appréciation fort complexe des éléments de comparabilité, des marchés et des
informations de nature financiére ou d’autres informations concernant la branche
d’activité?. Cette difficulté est largement soulignée par I’OCDE dans ses « Principes
directeurs » :  « Dans [application des principes d’imposition des entreprises
multinationales ..., ['une des questions les plus difficiles qui se soit posée concerne la
fixation de justes prix de transfert »°. Une difficulté a laquelle I’administration doit faire
face.

507. Pour permettre a I’administration fiscale de contrdler efficacement les prix
de transfert, le Iégislateur algérien ne cesse de la doter de moyens. Il attribue cette
fonction & une structure centrale mieux outillée, la direction des grandes entreprises. I

! Ibid., p. 101.

2 Circulaire de 2013 précitée, p. 15.

3 Ibidem.

4 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 265.

® OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 20.
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institue la documentation obligatoire que les sociétés apparentées doivent mettre a la
disposition de I’administration fiscale pour justifier leur politique en matiere de prix de
transfert. Cette documentation avec le droit de communication permettent a
I’administration fiscale de s’assurer que les prix de transfert effectués n’aboutissent pas
a un transfert indirect de bénéfices.

81. La documentation justifiant les prix de transfert

508. Pour faciliter le contrdle des prix de transfert par I’administration fiscale,
I’OCDE a institué, a la charge des sociétés apparentées, 1’obligation documentaire en
matiére de prix de transfert!. Cette obligation a été introduite en Algérie par 1’article 21
de la loi de finances complémentaire pour 2010 complétant le code des procédures
fiscales par un article 169 bis2. Les modalités de son application sont fixées par I’arrété
du 12 avril 20123,

509. L’obligation documentaire constitue, selon I’article 2 dudit arrété, « la
documentation mise a la disposition de [’administration fiscale et permettant de justifier la
politique des prix de transfert pratiquée dans le cadre de transactions de toute nature réalisees
par les sociétés apparentées ». Les sociétés apparentées concernées par la production de la
documentation sont :

- les personnes morales ou groupements de personnes morales de droit ou de
fait exercant dans le domaine des activités des hydrocarbures ainsi que leurs
filiales ;

- les sociétés de capitaux ainsi que les sociétés de personnes ayant opté pour le
régime fiscal des sociétés de capitaux dont le chiffre d’affaires a la cloture de
I’exercice est supérieur ou égale a 100.000.000 DA ;

- les groupements de sociétés de droit ou de fait, lorsque le chiffre d’affaires
annuel de ’'une des sociétés membres est supérieur ou égale a 100.000.000
DA;

- les sociétés implantées en Algérie membres de groupes étrangers ainsi que
celles n’ayant pas d’installation professionnelle en Algérie.

510. La documentation relative aux prix de transfert comprend deux types de
documentation, une documentation concernant le groupe et, une autre, spécifique a la
société.

L 1bid., p. 209 et s. « Les administrations fiscales devraient étre en droit, pour vérifier la conformité au
principe de pleine concurrence, d’obtenir les documents établis ou ayant servi de référence a cet
effet... Les obligations en matiére de documentation ne doivent pas se traduire pour le contribuable
par des codts et des charges disproportionnés au regard des circonstances », p. 210.

2 « Les sociétés visés a 'article 160 ci-dessus, lorsqu’elles sont apparentées, sont tenues de mettre a la
disposition de [’administration fiscale, en plus des déclarations prévues a l’article 161 du méme code,
une documentation permettant de justifier la politique des prix de transfert pratiquée dans le cadre
des opérations de toute nature avec les sociétés liées au sens des dispositions de ’article 141 du code
des impdts directs et taxes assimilées ». Art. 169 bis CPF.

3 Arrété du 12 avril 2012 relatif a la documentation justifiant les prix de transfert appliqués aux sociétés
apparentées, J.O.R.A. du 20 janvier 2013, n° 4, p. 20. Avant la publication de cet arrété, 1’obligation
documentaire en matiére de prix de transfert était régie par une simple circulaire non publiée au
journal officiel.
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- La documentation de base concernant le groupe. Elle comprend la description
générale de ’activité exercée ; la description de la structure organisationnelle et la
nature des relations qui lient les sociétés apparentées (organigramme, liens
capitalistiques directs et indirects, droits de vote, pacte d’actionnaires...) ; la description
générale des fonctions exercées, des risques encourus et des actifs engagés par chacune
des sociétés liées. Elle doit comprendre enfin la description générale de la politique des
prix de transfert?.

- La documentation spécifique a la société. Elle comprend la description de la
société, des activités qu’elle exerce et la nature des transactions qu’elle réalise ; la
description des opérations réalisées avec d’autres SOCiétés apparentées incluant : les
copies des rapports annuels des commissaires aux comptes et des états financiers ; la
liste des principaux actifs incorporels détenus (brevets, marques, noms commerciaux,
savoir-faire...) ; les copies de tous les contrats entre les sociétés ; les informations
financieres, frais généraux et colts... Elle doit comprendre la présentation de la
méthode de détermination des prix de transfert appliquées et la justification de cette
méthode au regard du principe de pleine concurrence... Cette liste de documents n’est
pas exhaustive, la société concernée peut produire tout autre document susceptible
d’éclairer I’administration?.

511. Pour renforcer encore davantage les moyens de contrle de I’administration
fiscale, la loi de finances pour 2017 a institué¢ 1’obligation pour les sociétés apparentées
de tenir une comptabilité analytique qu’elles doivent présenter a toute réquisition de
’agent vérificateur®, La tenue de cette comptabilité était facultative, ce qui permettait
aux entreprises de refuser de la présenter. Désormais, elle devient obligatoire depuis
2017, elle permet d’avoir des informations trés précises sur les cofits et les produits
afférents aux différentes fonctions d’une entreprise (direction générale,
commercialisation, fabrication, services généraux, etc.) et de connaitre trés précisément
les marges réalisées sur chacun de ses secteurs d’activité et famille de produits ou de
services®.

512. Le refus de présenter la documentation liée aux prix de transfert était
sanctionné par une amende de 500.000 DA, une sanction qui s’est avérée finalement
non dissuasive. En effet certaines entreprises ne se conformaient pas a cette obligation
préférant payer cette amende que de présenter a I’administration fiscale les documents
exigés ; le paiement de ’amende s’avérait moins couteux que 1’établissement et la
présentation de la documentation. Pour parer a cette forme de résistance de certains
contribuables, la loi de finances pour 2017 a aggravé cette amende pour I’augmenter a

L Art. 41- de I’arrété du 12 avril 2012 relatif & la documentation justifiant les prix de transfert appliqués
aux sociétés apparentées.

2 Art. 42- de I’arrété du 12 avril 2012 relatif 4 la documentation justifiant les prix de transfert appliqués
aux sociétés apparentées.

3 Art. 152 Cip modifié par art. 8 Loi de finances pour 2017. Objectifs de la comptabilité analytique :
connaitre les colts des différentes fonctions assumées par 1’entreprise ; déterminer les bases
d’évaluation de certains éléments du bilan ; expliquer les résultats en calculant les codts des produits
pour les comparer aux prix de vente correspondants ; établir des prévisions de charges et de produits
(colits préétablis et budgets d’exploitation, par exemple) ; constater la réalisation et expliquer les
écarts qui en résultent (controle des colts et budgets), voir exposé des motifs de I’article 8 de la loi de
finances pour 2017, p. 11 et 12.

4 Voir exposé des motifs de I’article 8 du projet de la loi de finances 2017, p. 12.
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2.000.000 DAL Cette sanction peut étre cumulée avec une seconde sanction qui consiste
en une majoration de 25% du montant des bénéfices indirectement transférés dégagé
suite a un contrdle des prix de transfert de cette entreprise?.

Qu’en est-il de I’exploitation de cette documentation ?

513. Toutefois, il n’est pas toujours évident pour les administrations fiscales
d’exploiter pleinement et efficacement cette documentation. Les entreprises
multinationales étant obligé de dévoiler leurs politiques, elles tendent de plus en plus a
la complexifier et a la rendre tres abondante pour déjouer le contréle. Les services
fiscaux doivent alors faire face a une double contrainte : une masse croissante
d’informations a traiter, toujours de plus en plus complexe. L’enjeu pour elles est d’étre
en mesure « de décrypter ces informations»® et de les exploiter efficacement. Ont-ils les
moyens, notamment, quand il s’agit de pays en développement ?

§2. La difficulté de contréler ou le contrdle approximatif
1. Fondement et moyens de contrdle

514. Le Ilégislateur a doté les administrations fiscales d’instruments
d’information et de controle pouvant prendre plusieurs formes. Le contrdle peut étre
sommaire (controle sur pieces), comme il peut étre approfondi (vérification de
comptabilité). Il s’agit toutefois de vérifier leur pertinence quand il s’agit de controler
les prix de transfert.

515. Le contréle sur piéces concerne les déclarations fiscales qui jouissent d une
présomption de sincérité et que I’imposition est établie sur la base des éléments
déclarés. Il permet a I’administration fiscale de procéder a un examen critique et
exhaustif des documents qui lui ont été présentés en les comparant aux déclarations
souscrites par le contribuable, aux bulletins de recoupement et autres informations en sa
possession. Cette forme de contrdle aboutit soit au classement de la déclaration quand
elle est exacte ; soit a sa rectification si elle s’avére insuffisante®.

516. Un contrdle plus approfondi peut s’avérer necessaire par le recourt a une
vérification de comptabilité. En raison de la complexité des prix de transfert, c’est cette
derni¢re forme de contrdle qui est généralement privilégi¢e. Elle peut revétir I'une des
deux formes: la Vérification de comptabilitt ou la vérification ponctuelle de
comptabilité. Ces deux techniques de contrle sont renforcées par le droit afin de
permettre au Vérificateur de demander selon une procédure écrite des informations
concernant les modalités de fixation des prix de transfert. Il s’agit ici de 1’exercice de
droit de communication®.

L Art. 192-1 Cip modifié art. 10 LF 2017, voir exposé des motifs, p. 14.

2 Art. 192-3 CID.

3 Ibidem.

4 Sur le contrdle sur piéces voir, LAMBERT Thierry, « Procédures fiscales », LeDJ, 2™ édition, 2015, p.
32ets.etp. 369 ets.

5 Sur le droit de communication en Algérie, voir art. 45 et s. du Cpr. Voir également : LAMBERT Thierry,
« Procédures fiscales», p. 67 et s.; Lounis Abdelouaheb, «Le pouvoir d’investigation de
l’administration fiscale », these de doctorat, Université d’Oran 2, 2015.
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517. La direction générale des impots a émis en 2013 une circulaire a I’intention
des vérificateurs chargés d’un controle des prix de transfert. Cette circulaire constitue
un guide pour le vérificateur, elle lui indique la démarche a suivre : collecter les
informations, les analyser, apprécier ensuite la rentabilit¢ du secteur d’activité puis
effectuer des comparaisons avec les données comptables. Le vérificateur doit identifier
pour une transaction considerée les fonctions exercées par les différentes sociétés qui y
sont parties et les risques supportées par elles dans 1’exercice de ces fonctions. Le

vérificateur doit ensuite évaluer leur degré d’importance’.

518. Le contrdle des prix de transfert passe nécessairement par la procédure de
I’analyse fonctionnelle. Cette analyse permet de clarifier le rdle économique de la
société vérifiée au sein du groupe auquel elle appartient et de déterminer la
rémunération qu’elle est en droit d’attendre®. Pour ce faire, la circulaire de la Dal
recommande au vérificateur d’¢laborer un tableau pour synthétiser ’ensemble de ces
données ce qui lui permet d’avoir une vision générale sur la société vérifiée. Ce tableau
sert a dresser une liste des fonctions exercées et des risques assumés. Ce tableau doit
comporter autant de colonnes que de sociétés concernées par la transaction analysée et
autant de lignes que de fonctions. Chaque fonction exercée par chaque société et le
risque qu’elle encourt sera évalué par une a quatre croix. Il est recommandé au
vérificateur de remplir ce tableau en collaboration avec la société pour éviter toute
contestation ultérieure (voir tableau n° 1).

519. - Les demandes d’informations au cours d’une vérification. Lors d’une
vérification de comptabilité (ou vérification ponctuelle de comptabilité), les agents de
I’administration fiscale peuvent en présence d’éléments faisant présumer des transferts
indirects de bénéfices, demander a I’entreprise la présentation d’une documentation
permettant de justifier la politique des prix de transfert. lls doivent, par demande écrite,
indiquer explicitement des points sur lesquels ils jugent nécessaire d’obtenir des
informations et documents, en précisant 1’entreprise étrangére visée, le produit objet de
la transaction ou I’activité concernée par la vérification ainsi que le pays ou le territoire
concerné®. Le défaut de réponse a cette demande entraine la détermination des produits
imposables par ’administration fiscale a partir d’¢éléments dont elle dispose et par
comparaison avec les produits imposables des entreprises similaires exploitées
normalement?.

! Sur I’analyse fonctionnelle voir également EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 306 et s.

2 Direction générale des impdts, Circulaire du 6 aofit 2013, p. 9. L’analyse fonctionnelle est recommandée
par I’OCDE : « Pour déterminer si des transactions entre entreprises associées et des transactions
entre entreprises indépendantes sont comparables, ou si des entités associées et des entités
indépendantes sont comparables, il faut réaliser une analyse fonctionnelle. Cette analyse
fonctionnelle a pour but d’identifier et de comparer les activités et responsabilités économiques
significatives, les actifs utilisés et les risques assumés par les parties aux transactions », OCDE, p. 49.

3 Art. 20 ter CPF.

4 Art. 141 bis 3 Cip.
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Tableau de 1’analyse fonctionnelle

Importance du risque * *% Kok *kkk

Recherche et développement

Développement de produits nouveaux

Développements des conditionnements

Gestion de la production

Achats des matiéres premiéres

Controle de qualité des matiéres premieres et fournitures

Réception matiéres premieres

Controle qualité et tests

Conception des procédés de fabrication

Gestion des stocks

Gestion des marques

Création

Fixation de la politique des prix

Allocation des ressources

Publicité

Etudes de consommation

Etude de marché

Prévision des ventes

Marketing au plan local

Vente et distribution

Transport de marchandises

Fixation des prix

Entreposage (stockage) des marchandises

Suivi des commandes

Réception expédition des marchandises

Facturation et encaissements

Documentation douaniére

Financement

Défense des brevets et marques

Prise en charge du codt des vents

Analyse des crédits

Risques de marché

Risques de stocks
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Risques de délai de paiement

Risques de créance douteuse

Risque de change

Autres risques

Source : Circulaire de la DGI du 6 ao(t 2013, Prix de transfert

520. - L’augmentation du délai de vérification de 6 mois pour les groupes. Le
pouvoir de I’administration fiscale vient d’étre renforcé par la prolongation de la durée
de la vérification justifiée par I’échange d’informations avec les administrations fiscales
de pays étrangers. La durée normale d’une vérification sur place (vérification de
comptabilité et verification ponctuelle de comptabilité) varie entre trois et neuf mois en
fonction du chiffre d’affaires annuel®. Toutefois, quand il s’agit de sociétés apparentées
et lorsque I’administration fiscale adresse, dans le cadre de I’assistance administrative et
d’échange de renseignements, des demandes d’informations a d’autres administrations

fiscales, ce délai vient d’étre prorogé par la loi de finances pour 2017 de six mois?.

2. Les limites du contréle

521. Si les instruments d’information et de contrdle sont bien établis, leur mise
en ceuvre n’est pas sans poser un certain nombre de problémes quand il s’agit de prix de
transfert et de lutte contre les transferts indirects de bénéfices a 1’étranger. En matiere de
prix de transfert, le contrOle « consiste a analyser la normalité d’opérations a caractére
économique (acte anormal de gestion) : est réputé acte anormal de gestion celui qui met
une dépense ou une perte a la charge de I’entreprise ou qui prive cette derniére de
recette sans qu’il ne soit justifi¢ par les intéréts de I’exploitation commerciale ».
L’absence d’intérét direct pour I’entreprise doit étre recherchée dans le défaut de
contrepartie ou d’avantage retiré de 1’opération»®. Toutefois quand il s’agit d’examiner
des transactions intra-groupe, il n’est pas toujours facile pour ’administration fiscale
d’identifier un acte anormal de gestion* ; d’apprécier la méthode adoptée par le groupe®
et d’effectuer les comparaisons par rapport au principe de pleine concurrence en mettant
en ceuvre les « Principes directeurs » de 1’OCDE.

522. Ces « Principes directeurs » sont présentés par 1’OCDE dans un ouvrage de
405 pages. Bien que volumineux, Bruno GOUTHIERE estime que ces principes « ne
donnent que des indications trés générales et peuvent difficilement résoudre les
questions particulieres que se posent les groupes car celles-ci s’insérent dans le contexte
spécial de leur situation propre »°. C’est alors que plusieurs auteurs se sont interrogés
sur le caractére pertinent des critéres posés par I’OcDE. Christian Lopez, dans un article

! Ce délai est de 3 mois pour les entreprises de prestations de services lorsque leur chiffre d’affaires
annuel n’excéde pas 1.000.000 DA et les autres entreprises lorsque le chiffre d’affaires ne dépasse
2.000.000 DA pour chacun des exercices Vérifiés. Ce délai est porté a 6 mois pour les entreprises dont
le CA n’excéde pas 5.000.000 DA (prestations de service) et 10.000.000 DA pour les autres. Ce délai
est encore porté a 9 mois pour les autres cas (art. 20-5 du CpF).

2 Art. 20 et 20 bis du Cpr modifiés par art. 41 de la loi de finances pour 2017.

3 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 270.

4 1bid., p. 271.

% Ibid., p. 305.

& GoOuTHIERE Bruno, « Les impdts dans les affaires internationales », op. cit., p. 1084.
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intitulé « La pertinence des critéres de pleine concurrence dans les prix de transfert »,
s’est demandé si ces critéres sont « réellement efficaces dans le cadre des contréles de
I’administration fiscale ?»1. Aprés avoir affirmé le caractére indispensable des critéres
de pleine concurrence, il constate que leur pertinence est malmenée « par le réalisme
économique entratnant des déficiences économiques de ces critéres, mais également des
carences dans le cadre des controles des prix de transfert par 1’administration fiscale »2.
D’autres auteurs sont allés dans le méme sens. « Dans le domaine des prix de transfert,
les comparaisons chiffrées ont une importance considérable. Ces méthodes donnent le
sentiment qu’elles sont infaillibles. Pourtant, en y regardant de prés, il faut renoncer a ce
sentiment »3. Beaucoup plus pessimiste, Daniel SIMONIN écrit « La détermination du
juste prix de transfert est un sujet des plus complexes qui n’est pas résolu et qui n’est
pas prét de I’étre »*. Mounir SNoussI qualifie les limites de ce contréle de « chroniques
et de structurelles »°. Méme 1’OCDE ne s’est pas empéchée de rappeler que « la fixation
des prix de transfert n’est pas une science exacte et nécessite une appréciation de la part
de I’administration fiscale comme du contribuable »°.

523. Ainsi les griefs a I’encontre des critéres de pleine concurrence sont
nombreux, ce qui met I’administration fiscale dans une situation inconfortable pour
contrler. Cette difficulté est due a 1’absence de comparable résultant de la nature méme
du groupe.

a) La position délicate de I'administration fiscale

524. Entre les sociétés multinationales et les administrations fiscales s’installe
une lutte inégale en dépit des pouvoirs exorbitants dont sont dotées ces derniéres. En
plus de la complexification de leur documentation, les multinationales complexifient
leurs structures et leurs transactions. Ce qui met I’administration fiscale dans une
situation délicate soulignée par Matthieu SABONNADIERE « ... soit 1’administration ne
parvient pas a mettre a jour toute la structure, et se soustrait a des contrdle restreints,
soit elle remet en cause toute la structure, laissant ainsi a la multinationale la charge de
prouver le bien fondé de ses agissements ». Dans cette derniére hypothese,
I’administration risque de remettre en cause des structures tout a fait 1égitimes d’ou il
peut en résulter un bras de fer qui s’éternise entre I’Etat et la multinationale, ce qui est
de plus mauvais effet pour le monde des affaires’. D’autant plus que 1’OCDE
recommande aux autorités fiscales de ne pas «présumer systématiquement que des
entreprises associées ont essayé de se livrer a des manipulations concernant les

! Lopez Christian, « La pertinence des critéres de pleine concurrence dans les prix de transfert »,
Annales de la Faculté de droit, Université d’Oran, Faculté de Droit, n° spécial, 2013, p. 130.

2 lbid., p. 142.

3VIDAL J.P., LAROCHE Denis, LEROUX Justin, « Prix de transfert et justice fiscale », RFFP, n° 124, 2013,
p. 29.

4 SIMONIN Daniel, « Importance du droit de comparé dans la mise en place d’une politique de prix de
transfert », RIDC, 1995, 2, pp. 435, cité par SNoussI Mounir, « Les stratégies juridiques des sociétés
transnationales : [’exemple des prix de transfert », RIDE, 2003/3, p. 458.

5 SNoussl Mounir, op. cit., p. 458, voir également a ce propos, EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 279 et
405.

5 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 38.

" SABONNADIERE Matthieu, « La remise en cause du systeme fiscal international : I'opportunité d'une
révolution ? », Revue de Droit fiscal n® 41, 8 Octobre 2015, 616, p. 19.
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bénéfices »1. La bonne foi devrait étre la régle, et que les administrations fiscales quand
elles procédent aux vérifications fiscales, elles le font non pas pour sanctionner
automatiquement les prix de transfert, mais pour déterminer la matiére imposable.

525. Par ailleurs, les stratégies de contournement « n’ont pas pour unique
objectif 1’évasion fiscale ». Elles peuvent également avoir pour but de réduire les colts
et de mieux se placer sur le marché global hautement concurrentiel?. De méme qu’elles
ne sont pas applicables uniqguement quand il s’agit de 1égislations défavorables, car une
fiscalité méme favorable peut aussi étre contournée par les sociétés apparentées du fait
que dans leurs stratégies, les déterminants économiques de I’investissement priment sur
les déterminants juridiques®.

b) Le caractére particulier et unique des groupes de sociétés

526. Plusieurs auteurs ont insisté sur le caractere particulier des sociétés
apparentées. « De toutes les opérations que I’on puisse comparer entre elles, celles qui
sont reliées aux multinationaux sont probablement celles qui ressemblent le moins aux
autres. Les opérations liées aux multinationales sont presque toujours uniques, jusqu’a
un certain point, soit a cause de leur savoir-faire, soit a cause de leurs biens incorporels,
soit a cause de leurs économies d’échelle, soit pour d’autres raisons »*. Ces mémes
auteurs concluent « Pas de jumeau pour les multinationales »°.

527. L’OcDE elle-méme releve les « Difficultés pratiques » soulevées par le
principe de pleine concurrence, elles tiennent au fait que « les entreprises associées sont
susceptibles de se livrer a des transactions dans lesquelles les entreprises
indépendantes ne s’engageraient pas ». Ces transactions ne sont pas nécessairement
effectuées dans le but d’échapper a 1I’imp6t, mais parce que, lorsqu’elles traitent entre
elles, les entreprises d’un méme groupe évoluent dans un contexte commercial différent
de celui des entreprises indépendantes. Lorsque les entreprises indépendantes
s’engagent rarement dans des transactions du type de celles auxquelles se livrent des
entreprises associées, le principe de pleine concurrence est difficile a appliquer
directement, car on n’a que peu ou pas d’élément pour déterminer directement les
conditions qui auraient été fixées par des entreprises indépendantes®. Autrement dit,
dans une telle situation, il y a absence de comparables.

528. C’est ce qu’écrit Christian LOPEZ, « la comparabilité par les critéres de
pleine concurrence se trouve viciée par les particularismes liés aux groupes de
sociétés »’. L’analyse des prix de transfert peut étre faussée par les liens particuliers

1 Ocpe, Principes directeurs, op. cit., p. 21.

2 SNoussI Mounir, op. cit., p. 454,

% lbidem.

4 VIDAL J.P., LAROCHE Denis, LEROUX Justin, op. cit. Les auteurs de ’article précité présentent trois
nouvelles idées pour démontrer le caractere non fiable des méthodes des prix de transfert.
«Premiérement a cause d’un manque de variét¢ dans les comparables, le risque d’erreur (ou
d’injustice) grandit lorsque le nombre de comparables diminue. Deuxiémement, a cause du hasard, le
risque d’erreur grandit lorsque le nombre de comparables diminue. Troisiémement, les données que
nous avons obtenues nous portent a croire que le nombre de comparables dans un groupe de
comparables est souvent restreint », p. 30.

5 Ibidem.

5 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 37.

" Lopez Christian, op. cit., p. 149.
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qu’entretiennent les filiales avec la société mere... La politique de stratégie des groupes
peut étre différente du marché de pleine concurrence, en raison des fortes imbrications
économiques entre les filiales et la société mere, ou entre les sceurs. La grande
particularité des entreprises liées est qu’elles peuvent s’engager dans des opérations que
les entreprises indépendantes ne feraient pas. Les sociétés apparentées peuvent se
consentir des avantages qui sont justifiés par la conjoncture économique du groupe. A
cet égard elles agissent en suivant une politique commune pour la réalisation d’un
méme intérét dont le but n’est pas forcément de contourner 1’ impot?.

529. De plus, I’OCDE reléve les « défaillances intrinséques » que présente le
principe de pleine concurrence dans la mesure ouU « la méthode de [’entité distincte sur
laquelle il s appuie ne prend pas toujours en compte les économies d’échelle et les interactions
entre diverses activités qui résultent de l'intégration des entreprises. Il n’existe pas cependant

de criteres objectifs largement acceptés pour imputer les économies d’échelle ou les avantages

de lintéegration aux différentes entreprises associées »2,

C) La difficulté d’obtenir des comparables
Les sources de cette difficulté sont multiples.

530. - Difficultés d’obtenir des informations nécessaires pour appliquer le
principe de pleine concurrence. L’application de ce principe oblige en général
administration et contribuables a évaluer les transactions sur le marché libre et les
activités industrielles et commerciales d’entreprises indépendantes et a les comparer aux
transactions et aux activités d’entreprises associées. De trés nombreuses données
peuvent étre nécessaires. Les informations accessibles peuvent étre incomplétes et
difficiles a interpréter. D’autres données, s’il en existe, peuvent étre difficiles & obtenir
en raison de leur localisation géographigue ou de celle des parties aupres de qui il est
possible de se les procurer.

531. En outre, il lui serait parfois impossible d’obtenir des informations pour des
raisons de confidentialité. Dans certains cas, des informations sur une entreprise
indépendante qui pourraient s’avérer pertinentes, peuvent tout simplement ne pas
exister, ou il se peut qu’il n’existe pas d’entreprises indépendantes comparables, comme
par exemple le cas d’un secteur d’activité ayant atteint un haut niveau d’intégration
verticale®.

532. Les criteres de pleine concurrence présentent des insuffisances du fait de la
difficulté de trouver le prix de pleine concurrence. Si des produits ou des services
existant sur un marché sont comparables, il n’y a pas de difficulté. Cependant, cela est
rarement le cas car I’industrie moderne se caractérise par la différenciation des produits
et de leur variété ; les entreprises transferent des biens intermédiaires (composants,

pieces détachées...) propres a des entreprises particuliéres®.

! lbidem.

2 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 37. L’économie d’échelle correspond a la baisse du co(t unitaire
d’un produit qu’obtient une entreprise en accroissant la quantité de sa production.

3 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p.38.

4 Lopez Christian, op. cit., p. 149.
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533. La difficulté d’obtenir des comparables provient également du caractere
confidentiel de certaines données. L’obligation de documentation t¢émoigne du fait que
les prix de transfert posent avant tout, aux administrations fiscales, un probleme
d’information et d’acces aux données pertinentes pour pouvoir procéder aux
vérifications nécessaires. Mais le caractére « stratégiqguement confidentiel de ces
données, pour les STN (sociétés transnationales), limite I’efficience d’un tel
contrdle »*.

534. - Les difficultés de mise en ceuvre du principe de pleine concurrence due au
facteur temps. Bien que les entreprises associées fixent généralement les conditions
d’une transaction a la date a laquelle elle intervient, il pourra leur étre demandé, a un
moment ou & un autre, de demontrer que ces conditions sont conformes au principe de
pleine concurrence. L’administration devra procéder parfois a cette vérification
plusieurs années aprés la transaction. Elle examinera alors les justificatifs soumis par le
contribuable en vue d’établir la conformité de ces transactions au principe de pleine
concurrence, et tentera également de rassembler les informations sur des transactions
comparables sur le marché libre, sur les conditions du marché au moment ou la
transaction a eu lieu, et ce pour des transactions nombreuses et variées. Cette tache
s’avere d’autant plus difficile que le temps est passé®?.

535. - La difficulté d’évaluer les transactions sur les biens incorporels sur le
plan fiscal. L’expression biens incorporels recouvre les droits d’utilisation d’actifs
industriels tels que les marques de fabrique, les brevets, les noms commerciaux, les
dessins ou modeles. Elle englobe en outre la propriété littéraire et artistique ainsi que la
propriété intellectuelle telle que le savoir-faire et les secrets industriels ou
commerciaux®. La difficulté survient lorsqu’il s’agit de biens incorporels de grande
valeur ou il n’est pas toujours possible d’identifier des transactions comparables entre
entreprises indépendantes ou actifs uniques. La difficulté existe également quand les
biens incorporels présentent un caractere spécifique, « de sorte qu’il est difficile de
trouver des ¢elements de comparaison et, dans certains cas d’évaluer le bien incorporel
au moment ou il fait l’objet d’une transaction entre entreprises associées »*. Ces
transactions représentent aujourd’hui 63% du produit brut mondial réalis¢ dans le
secteur des services, et les actifs incorporels représentent la valeur la plus importante
des sociétés comme Apple, Facebook ou Google®.

d) Les limites de la coopération internationale ou la difficulté d’obtenir des
comparables externes

536. Une autre source de difficultés résulte du caractére international des
groupes de sociétés. Alors que les multinationales développent leurs activités a I’échelle
mondiale, les administrations fiscales restent toujours cantonnées du point de vue de
I’exercice de leurs compétences dans les limites des frontiéres nationales. Ce qui ne leur

1 SNoussI Mounir, op. cit., p. 461.

2 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 37.
3 bid., p. 211.

4 OcDE, Principes directeurs, op. cit., p. 222.
5> SABONNADIERE Matthieu, op. cit., p. 19.
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permet pas de contrdler ou de s’informer de maniére unilatérale sur une société installée
dans un autre Etat.

537. Bien qu’armée de nombreux dispositifs de controle, les administrations
fiscales ne peuvent pas faire face seules a 1’évasion fiscale quand elle prend une
dimension internationale (par le biais des prix de transfert). Car ces administrations ne
disposent pas de la totalité de 1’information utile & la réalisation d’un controle efficient?.
D’ou le caractére inefficace des mesures unilatérales qui « sont susceptibles de
multiplier les conflits de compétence entre autorités des différents pays et de créer un
climat d’insécurité juridique pour les contribuables »2.

538. Le recours aux procédés internationaux pour la collecte de
I’information s’avére donc plus que nécessaire. Sous 1’impulsion de 1’OCDE, la pratique
des conventions bilatérales a but fiscal se développe alors. Le Modéle de convention de
I’OcDE sur le revenu et la fortune prévoit dans son article 26 la coopération entre Etats
partie en matiére fiscale sous forme d’échange de renseignements® qui peut s’effectuer
soit d’office soit sur demande. Les dispositions de cet article sont reprises par les
conventions bilatérales signées par I’ Algérie. Ces conventions présentent a leur tour des
limites. Elles ne prévoient pas toutes les mémes modes de renseignements, ni ne
couvrent les mémes domaines. C’est le cas pour la convention signée avec 1’ Allemagne
et celle signée avec la Suisse. Les pouvoirs de ’administration se trouvent, par voie de
conséquence, limités par [’étendue de ces conventions, ce qui favorise les
discriminations.

539. Par ailleurs, les conventions signées par 1’Etat algérien ne couvrent qu’une
faible partie des Etats du fait que 1’ Algérie n’a traité qu’avec trente quatre pays qui sont
ses principaux partenaires économiques. Les autres Etats (les plus nombreux), ne sont
alors tenus par aucune obligation de fournir des renseignements a 1’Etat algérien s’il les
demande. Il en résulterait qu'une société apparentées qui cherche a éluder le contrdle,
mettra en échec le mécanisme international d’échange de renseignements en transférant
ses bénéfices vers un Etat qui ne soit li¢ a 1’Algérie par aucune convention fiscale. Ou
plus grave encore, vers un Etat non coopératif ou un paradis fiscal. Ces Etats ne
fournissent en principe aucun renseignement sur les sociétés ou personnes installées
sous leur juridiction. C’est le propre des paradis fiscaux qui « se distinguent des autres
Etats par la production de lois chargées d’assurer ’anonymat aux firmes et aux
individus et de les mettre a I’abri de leurs propres gouvernements »*. Dans ces
circonstances, I’administration fiscale se trouve incapable d’apporter la moindre preuve
de I’existence d’un transfert indirect de bénéfice.

LEL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 311.

2 1bid., p. 406.

3 Art. 26 - Echange de renseignements : «1. Les autorités compétentes des Etats contractants échangent
les renseignements nécessaires pour appliquer les dispositions de la présente convention, ou celles de
la législation des Etats contractants relative aux imp6ts visés par la convention dans la mesure ou
limposition qu’elle prévoit n’est pas contraire a la convention.

«... L’échange de renseignements a lieu soit d’office, soit sur demande visant des cas concrets. Les
autorités compétentes des Etazs contractants s entendent pour déterminer la liste des informations qui
sont fournies d office ».

4 EL HADJI DIALIGUE Ba, op. cit., p. 279.
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3. La maitrise des prix de transfert par le plafonnement de certaines charges
déductibles : la loi de finances pour 2019

539 bis. Faute de pouvoir maitriser la politique des prix de transfert, le
Iégislateur a introduit par le biais de la loi de finances pour 2019 des limites a la
déduction de certaines charges destinées a rémunérer les services rendus par une
entreprise installée a I’étranger. 1l s’agit de frais d’assistance technique, financiére ou
comptable! qui ne sont désormais admises en déduction du bénéfice imposable que dans
la limite de 20 % des frais généraux de I’entreprise débitrice et 5% du chiffre d’affaires.
Pour les burcaux d’études et d’ingénieurs-conseils, cette limite est de 7% du chiffre
d’affaires. Toutefois cette limitation n’est pas applicable aux frais d’assistance
technique et d’études relatives aux installations lourdes dans le cadre d’une activité
industrielle, notamment le montage d’usines.

Cette limite est également élargie aux intéréts des préts consentis entre
entreprises apparentées. Ces intéréts ne sont admis en deduction que dans la limite des
taux d’intéréts effectifs moyens communiqués par la Banque d’Algérie. Quand il s’agit
de préts consentis entre entreprises sans intéréts ou a intéréts minores, le bénéfice
imposable est déterminé par application, aux sommes prétées, de taux d’intéréts
effectifs moyens communiqués par la Banque d’ Algérie.

CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

540. La place des entreprises numériques et des sociétés multinationales dans
I’économie mondialisée n’a jamais été aussi importante et son impact sur la fiscalité des
implantations internationales d’entreprises aussi problématique ces derniéres années. En
effet, les reégles fiscales traditionnelles dont I’objet est de définir la souveraineté fiscale
de I’Etat se sont révélées inadaptées a la virtualité de 1’économie numérique et a la
transnationalité des activités économiques. Ceci s’explique en général par le fait que les
activités menées par les entreprises du numérique et les entreprises multinationales
présentent des caractéristiques qui sont incompatibles avec les regles fiscales
internationales.

541. Les Etats disposent, en principe, du droit d’imposer les bénéfices des
entreprises selon deux méthodes : soit en raison du critére de résidence, soit celui de la
source. Lorsqu’une entreprise réalise des bénéfices dans son Etat de résidence, ce
dernier a le droit d’imposer ces mémes bénéfices suivant les termes de ’article 7 du
Mode¢le de convention de I’OCDE selon lequel « Une entreprise résidente d’un Etat
contractant n’est imposable que dans cet Etat ».

542. D’un autre cOté, si cette entreprise exerce une activité dans un autre Etat par
I’intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé, ces bénéfices seront imposables
dans I’Etat de leur source, c'est-a-dire dans 1’Etat de situation de 1’établissement.

543. Ces regles tant connues en droit interne et en droit conventionnel n’ont plus
la pertinence qu’elles avaient auparavant. L’économie mondialisée a completement

L Art. 2 de la loi de finances pour 2019 modifiant I’article 141 du CID.
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bouleversé cette répartition des droits d’imposer entre Etat de source et Etat de
résidence, dans la mesure ou il est devenu plus facile pour les entreprises de déjouer les
regles classiques du droit fiscal international.

544. La notion d’établissement stable qui est le fondement du principe de
territorialité exige, pour qu’une imposition soit valable, une présence physique d’une
installation fixe d’affaires ou d’un représentant dépendant sur le territoire étatique.
L’imposition d’une entreprise dont le siége social est a I’étranger n’est possible que si
cette derniere manifeste une présence matériclle et durable sur le territoire d’un Etat.

545. Le développement du commerce électronique remet en cause ces principes
traditionnels de la fiscalit¢ qui se fondent sur la territorialité¢ et 1’identification des
parties. L’économie numérique, par essence, repose sur trois caractéristiques : la
transnationalité, I’immatérialité et I’anonymat, ce qui n’est pas sans poser de problémes.
En raison de I’apparition de nouveaux acteurs économiques tels que Google, Facebook
et Yahoo, le commerce électronique peut étre considéré comme un paradis fiscal. Ces
entreprises du secteur du numérique profitent en effet de I’immatérialit¢ de leurs
activités transnationales pour délocaliser leur résidence vers des Etats a fiscalité
modérée. Cette situation va se traduire par une concurrence fiscale souvent déloyale
entre les Etats pour attirer le plus d’entreprises.

546. Les sociétés multinationales, de par leurs stratégies juridiques, remettent
¢galement en cause le régime fiscal des implantations internationales d’entreprises. Les
transactions intragroupes revétant un caractere international échappent a la fiscalité des
Etats dans la mesure ou les prix de ces transactions ne refletent pas toujours le prix de
pleine concurrence. De cette fagon, les prix de transfert permettent de minimiser au
maximum les bénéfices dans les Etats a fiscalité élevée tout en augmentant ceux réalisés
dans des Etats a fiscalit¢ modérée. L’avantage dont disposent ces entreprises pour
exercer une activité a 1’international tout en occupant un espace économique fermé
facilite encore plus les pratiques de prix de transfert.

La complexité de ces techniques de transfert indirect de bénéfices, ainsi que
celle des méthodes de détermination des prix de transfert et les difficultés de contrdle ne
rendent le probléme de I’imposition des entreprises que plus difficile.

547. Apres avoir relevé et analysé dans une premiére partie les insuffisances du
régime fiscal classique des implantations internationales d’entreprises, il nous parait
venu le moment d’engager une réflexion sur les solutions adaptées a ces formes
d’implantations pour remédier a ces insuffisances. C’est ce qui fera I’objet de la seconde
partie de notre these.
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DEUXIEME PARTIE

ESSAIS DE RECHERCHES SUR DE NOUVELLES
SOLUTIONS D’IMPOSITION DES
IMPLANTATIONS INTERNATIONALES
D’ENTREPRISES
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548. Afin de remédier au probléme de I’inadaptation du régime fiscal des
implantations internationales d’entreprises et garantir ainsi I’imposition des sociétés
multinationales, de nombreuses propositions ont été avancées notamment en matiére de
commerce électronique et de prix de transfert.

549. La fiscalit¢ du commerce ¢lectronique a fait I’objet de propositions
alternatives, allant de la défiscalisation totale des activités électroniques a 1’instauration
de taxes spécifiques. En effet, certains Etats, comme le Royaume-Uni et les Etats-Unis,
favorisaient le développement du commerce électronique par la défiscalisation totale
des transactions®, et considéraient ainsi que la localisation physique d’un matériel
informatique sur leur territoire n’est pas constitutive d’un établissement stable?.
D’autres Etats, en revanche, estimaient que le développement de I’internet et du
commerce ¢lectronique pouvait permettre d’augmenter leurs recettes et plaidaient ainsi
pour I’instauration d’un nouveau régime fiscal ou, du moins, I’aménagement des regles

fiscales existantes de fagon a ce qu’elles s’adaptent a ce nouveau mode de commerce?®.

550. Bien entendu, I’idée d’une défiscalisation compléte n’a pas été adoptée par
les Etats en raison des répercussions importantes qu’elle aura sur les recettes des Etats.
L’administration fiscale ne peut renoncer a la perception d’impdt alors que les bénéfices
engendrés par ce mode de commerce se chiffrent en milliards de dollars. De plus, ceci
constituerait a 1’évidence une discrimination fiscale entre le commerce traditionnel et le
commerce électronique®.

551. C’est donc la deuxieme approche, celle de la fiscalisation du commerce
¢lectronique, qui est privilégiée aujourd’hui. Des travaux en cette maticre sont déployés
aussi bien au niveau national que sur le plan international.

552. La France, a titre d’exemple, a exprimé ses préoccupations et son intérét
pour la question de la fiscalité du commerce électronique par deux rapports publics
rendus en 2012 et 2013 qui méritent d’étre signalés. Le premier est celui du Conseil
National du Numérique intitulé : « Avis n ° 8 relatif aux pistes de réflexion en matiére
de fiscalit¢ du numérique » rendu le 14 février 2012. Il s’agit pour ce conseil de

! pE MATTOS Olivier, « Fiscalité du commerce électronique », JurisClasseur Communication du 19
Décembre 2003, derniére mise a jour : 1°" Avril 2010, Fasc. 4850, p. 11 ; LE GALL Jean-Pierre,
« Internet : cyber-fiscalité ou cyber-paradis fiscal », op. cit., p. 169 ; BouTELLIS Olivier, « L avenir
de la notion d’établissement stable a [’ére de I'entreprise virtuelle : évolution ou révolution ? », op.
cit., p. 29;

2 BouTELLIS Olivier, « L’avenir de la notion d’établissement stable a [’ére de ['entreprise virtuelle
évolution ou révolution ? », op. cit., p. 29.

3 BENAYOUN George David, op. cit., p. 05; LE GALL Jean-Pierre, « Internet : cyber-fiscalité ou cyber-
paradis fiscal », op. cit., p. 169 ;

4 COUDERT Marie-Antoinette et LAPRES Daniel Arthur, op. cit., p. 1354.
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réfléchir « comment faire contribuer aux finances de 1’Etat des groupes, qui en parfaite
conformité avec les régles fiscales francaises et européennes, sont établis fiscalement
dans d’autres pays de ’Union européenne et ne paient pas en France d’impo6ts sur les
sociétés alors méme que ces groupes utilisent les infrastructures situées sur le territoire
francais, les services publics francais, bénéficient d’avantage fiscaux et sociaux pour
I’embauche d’ingénieurs formés par le systéme scolaire et investissements frangais »*.
Les auteurs du rapport préconisent une solution, celle de s’affranchir du critére de
I’¢établissement stable inadapté a 1I’immatérialité d’internet et lui substituer celui de
« [’établissement virtuel »*. Le second rapport, demandé par trois ministéres ayant un
lien avec 1’économie, toujours & propos de « La fiscalité de ['économie numérique »,
rendu en 2013, il dresse un diagnostic tres détaillé sur 1’état de « la fiscalité qui peine a
évoluer au rythme des mutations de I’économie numérique »°. Le numérique, y est-il
écrit dans le rapport, « dévore le monde »,« détruit des emplois sans générer des recettes
fiscales supplémentaires »*, ou encore« I’informatique est partout, sauf dans les
statistiques de la productivité »°. Cette situation a pour conséquence finale : « 1’érosion
de la base fiscale ». Il conclue a une sentence sans appel que le droit fiscal, aussi bien
national qu’international, est « inadapté a I’économie numérique ». Il propose un certain
nombre de solutions tout en s’interrogeant sur la nécessité de produire une « fiscalité

spécifique a I’économie numérique »°.

553. Sur le plan international, I’OCDE, a la demande du G20, a réalisé en juillet
2013, un plan d’action pour lutter contre I’érosion de la base d’imposition et le transfert
de bénéfices, intitulé « Base Erosion and Profit Shifting » (BEPs). Ce plan comporte
quinze actions ; les actions 8, 9, 10 et 13 concernent les prix de transfert, I’objectif est
de faire en sorte que les prix de transfert calculés soient conformes a la création de
valeur dans trois domaines : des biens incorporels, risques et capital et autres
transactions a haut risques.

554. La solution consiste a élaborer des regles qui empéchent I’érosion de la
base d’imposition et le transfert de bénéfices. Pour le transfert d’actifs incorporels entre
membres d’un méme groupe, il faudra adopter une définition large et clairement
délimitée des actifs incorporels. En ce qui concerne le transfert de risques entre
membres d’un méme groupe ou de I’attribution d’une fraction excessive du capital aux
membres de ce groupe, I’action 9 conclut que 1’allocation contractuelle des risques doit
étre respectée uniquement lorsqu’elle correspond aux pratiques reelles de prise de
décision et de contrble effectif de ces risques’.

1 Avis du Conseil National du Numérique n ° 8 relatif aux pistes de réflexion en matiere de fiscalité du
numérique » rendu le 14 février 2012, p. 01.

2 1bid., p. 06.

3 Rapport CoLLIN Pierre CoLIN Nicolas, « Mission d’expertise sur la fiscalité de I’économie numérique »,
janvier 2013, p. 03.

4 1bid., p. 108.

5 Les auteurs du rapport reprennent a leur compte cette formule du prix Nobel Robert Solow, « we’d
better watch out », New York Times Book Review, 12 juillet 1987.

6 Rapport CoLLIN Pierre CoLIN Nicolas, op. cit., p. 151.

7 Projet OCDE/G20 sur I’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Exposé des actions,
Edition OcDE, 2015, p. 18.
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555. S’agissant des autres transactions a haut risque telles que le recours a
certains types de paiement entre entités d’un méme groupe multinational (frais de
gestion, dépenses engagées par le siege), le rapport propose de clarifier I’application des
méthodes d’établissement des prix de transfert, notamment celles fondées sur le partage
des bénéfices®.

556. Enfin, il a été décidé dans 1’Action 13 d’améliorer et de mieux coordonner
la documentation des prix de transfert, par laquelle les contribuables décrivent de
maniere cohérente leurs positions en matiere de prix de transfert, ce qui accroitra la
qualité des renseignements communiqués aux administrations fiscales?.

557. Le plan BEPS a consacré également ses travaux aux « défis fiscaux poses
par I’économie numérique » qui est d’ailleurs I’intitulé de 1’action 1 du plan. Un groupe
de réflexion sur I’économie numérique a été créé en septembre 2013, organe subsidiaire
du Comité des affaires fiscales de 1’OCDE, pour rédiger en septembre 2014 un rapport
ayant pour objet de recenser les problemes fiscaux soulevés par I’économie numérique
et de proposer des solutions détaillées permettant de les résoudre.

Les solutions examinées par le Groupe de réflexion consisteraient a modifier ou
a supprimer I’intégralité des exceptions prévues au statut d’établissement stable, car
avec I’évolution de I’économie, les activités a caractére préparatoire ou auxiliaire,
constituent des fonctions fondamentales pour certaines entreprises®. D’autres solutions
sont proposées et qui consisteraient a mettre en place des taxes spécifiques aux
commerce électronique telles que la retenue a la source sur les transactions
numériques?, I’instauration d’une taxe sur la bande passante ou « a ’octet »° ou encore
la création d’un nouveau lien fondé sur « une présence numérique significative »® ou
remplacer carrément le concept d’établissement stable par celui de présence
significative.

558. Sur le plan doctrinal, les travaux réalisés a ce sujet n’ont pas manqué’.
Toutes les propositions analysées dans les précédents rapports et travaux renvoient vers

1 OcDE, Plan d’action concernant 1’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices (BEPS),
Editions OCDE, 2013, ps. 36 et 37. Sur la méthode de partage de bénéfices des entreprises voir GELIN
Stéphane, « Prix de transfert : BEPS et partage des profits, le feuilleton continue », Revue de Droit
Fiscal du 5 mars 2015, n° 10.

2 Projet OCDE /G20 sur I’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Exposé des actions,
Edition OCDE, 2015, ps. 19 et 20.

3 Projet OCDE /G20 sur I’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Action 1 : Relever
les défis fiscaux posés par 1’économie numérique, Editions OCDE, 2014, p. 155.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264225183-1r.

4 La retenue a la source serait du ressort des institutions financieres impliquées dans ces paiements. Ibid.,
p. 158.

5 lbid., p. 159.

6 Selon cette proposition, une entreprise qui exerce des activités numériques pleinement dématérialisées
serait considérée comme possédant un établissement stable dans un autre Etat si elle y maintient une
présence numérique significative. Les indicateurs de cette présence pourraient se révéler, par exemple
par, le nombre total de contrats relatifs a la vente de produits et de services numériques conclus a
distance. Ibid, pp. 156-157.

7 Sur le theme général du principe de territorialité en droit fiscal, il y a lieu de signaler la remarquable
these de ROBERT Eric, « Eléments d’une théorie de la frontiére appliquée au droit fiscal », Thése de
doctorat en Droit, Université Panthéon-Assas, 2011, dans laquelle il discute le principe de
territorialité. Puis la thése de EL HADJI DIALIGUE Ba, «Le droit fiscal a [’épreuve de la
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deux solutions. La premiére, qui fera I’objet du Titre 1, s’oriente vers un
réaménagement des reégles fiscales existantes de facon a ce qu’elles s’adaptent a la
virtualité de I’économie numérique et a son internationalisation.

559. La seconde solution, qui est I’objet du Titre 2, nous conduit a nous
interroger sur les possibilités d’instaurer un nouveau cadre fiscal international. En effet,
devant le dépassement des régles de territorialité et de partage des droits d’imposer,
certaines études militent pour une refonte des régles fiscales actuelles, car il est
nécessaire de concevoir un systeme fiscal efficace et surtout mieux adapté aux nouvelles
exigences de la globalisation.

TITRE |

VERS UN REAMENAGEMENT DU SYSTEME FISCAL ACTUEL

560. La confrontation entre la fiscalité directe et le commerce électronique ainsi
que les défis auxquels est soumis ce dernier impose un réaménagement du systeme
fiscal actuel. Celui-ci consiste a mettre en adéquation les particularités de 1’économie
virtuelle avec les reégles fiscales régissant les implantations internationales d’entreprises.
Il faut rechercher cette adéquation aussi bien pour les régles devant régir la
numérisation de [I’économie (Chapitre 1) que celles qui traitent de son
internationalisation (Chapitre II).

CHAPITRE |: ADAPTER LE REGIME FISCAL A LA NUMERISATION DE
L’ECONOMIE

561. Adapter le régime fiscal a I’ére de I’économie virtuelle nécessite plus
particulierement de remédier au probleme engendré par la dématérialisation du
commerce électronique. Pour cela, deux solutions sont a relever. La premiere consiste a
maintenir I’application des dispositions de I’article 7 du Modéle de convention de
I’OcDE selon lesquelles seuls les bénéfices réalisés dans un Etat sont imposables dans
cet Etat, a moins que I’entreprise n’exerce son activit¢ dans ’autre Etat par
I’intermédiaire d’un établissement stable ou il est situé. Ainsi, comme 1’indique les
travaux de 1’OCDE, cette premiere solution maintient le régime fiscal actuel et, plus
particulierement, la notion matérielle de 1’établissement stable. Dans cette perspective,
ne relévent de la souveraineté fiscale de 1’Etat que les bénéfices provenant d’entreprises
numeériques dont la présence physique et matérielle est bien marquée. (Section 1).

562. La seconde solution, qui prend en considération le caractére immatériel de
I’économie numérique, consiste en la recherche d’un critere d’imposition qui accorde
une importance, non pas a la présence matérielle de ’entreprise sur le territoire en
question, mais a sa « présence numérique ». Selon cette approche, c’est a 1’Etat de
résidence d’imposer les bénéfices issus du commerce électronique dés lors qu’une
présence numérique de I’entreprise s’y manifeste. (Section 2).

mondialisation : la reglementation des prix de transfert au Sénégal », These doctorat, Université
Paris-Est, 2011.
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Ainsi, la seule maniére de taxer les bénéfices d’une entreprise sur ses activités
¢lectroniques exercées dans des territoires €trangers est qu’elle y soit représentée soit
par une présence physique ou bien par une présence numérique.

Section 1: A la recherche d’une présence physique de I’entreprise
numerique

563. D’apres les régles de territorialité en matiére d’impo6t sur les bénéfices des
sociétés, chaque Etat est en droit d’imposer les bénéfices réalisés sur son territoire, que
ces bénéfices soient réalisés directement par 1’entreprise ou par 1’intermédiaire d’une
installation fixe d’affaires ou par un représentant dépendant. Maintenir I’application des
dispositions fiscales traditionnelles nécessite ainsi une présence physique sur le
territoire de 1’Etat.

564. Le probléme a résoudre dans ce cas, serait de savoir si cette présence peut
se manifester dans une économie totalement virtuelle! ? Car maintenir le régime fiscal
traditionnel pour imposer les entreprises du numeérique exige la présence d’un
¢tablissement stable, et par conséquent la présence d’une installation fixe d’affaires ou
d’un représentant dépendant.

565. En France, cette méme idée a été confirmee par la réponse du ministre
CHAZEAUX a une question parlementaire selon laquelle « Les regles existantes
permettent de soumettre aux imp6ts et taxes les achats de biens et de services réalisés
via le réseau Internet... En matiere d'impdts directs, la taxation des activités
commerciales réalisées sur le réseau Internet s'effectue par application combinée du
droit interne et des conventions fiscales. Ce dispositif juridique permet de taxer en
Fran