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Introduction

Existe-il une fiscalité internationale qui s’est développée parallélement aux fiscalités
nationales, ou bien comme I’affirme Philippe MALHERBE, la fiscalité stricto sensu « n’est
pas internationale, mais les faits et situations imposables le sont : on vit dans un pays et on
travaille dans un autre ; on fabrique dans son pays et on vend a I’étranger ; on investit dans

des actifs ou des valeurs mobiliéres étrangers ; etc »'.

Jusqu’a la seconde moitié du XIXe siécle, les prélévements fiscaux effectués par les Etats,
et notamment les imp6ts directs, ne soulevaient pas de probléemes d’ordre international.
Ces derniers étaient assis sur les revenus taxables trouvant leur source sur le territoire de
I’Etat d’imposition.

La prise en compte de la capacité contributive par la création d’impdts personnels® et

progressifs3 (dans I'objectif d’égaliser la répartition de la charge fiscale), a permis

d’atteindre ’ensemble des revenus des contribuables (revenus intérieurs et extérieurs)?.

A cOté de cela, 'impd6t a perdu son obijectif initial. Il ne répond plus a sa définition
classique consistant principalement a la couverture des charges publiques. On assiste a
’aboutissement d’un changement de perspective qui a été progressif, passant d’une
fonction purement financiére, budgétaire, a une fonction instrumentale, se greffant a la
premiere> : I'impdt est devenu un moyen de mise en ceuvre des politiques économique et

sociale®.

"MALHERBE (P.), Eléments de droit fiscal international, Bruylant, 2015.

> 'impdt personnel prend en compte les capacités contributives du contribuable. En cela, il est percu
comme plus juste. L'imp6t sur le revenu par exemple considére le montant des revenus, mais également les
charges familiales, a travers le quotient familial.

L’imp6t personnel se distingue de I'imp6t réel qui frappe les opérations économiques et est indifférent a la
situation du contribuable.

3 ’impot est dit progressif lorsqu’il varie en fonction de la matiére imposable. Il tient également compte de
la capacité contributive du contribuable.

4 Voir a ce sujet CASTAGNEDE (B.), Précis de la fiscalité internationale, PUF, 5™ édition, 2015.
5 ORSONI (G.), interventionnismes fiscal, PUF, Mars 1995.

® Dés I’Antiquité, et plus encore sous I’Ancien Régime, préexistaient déja des utilisations de I'impot
dépassant la seule fonction financiere et s’engageant vers la réalisation d’objectifs économiques et sociaux
(V. ORSINI (G.), Linterventionnisme fiscal, préc. cit).
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En France, aprés une grande période « d’immobilisme fiscal »7, le pays va connaitre au
cours du XX¢ siecle de grands bouleversements, favorisant le passage d’une politique

libérale a des politiques interventionnistes.

La premiére guerre mondiale constitue l'un des principaux facteurs de ces
bouleversements. En effet, elle va entrainer non seulement la prise en main par I’Etat de
la direction de I’économie nationale, mais aussi la prise en charge par ce dernier des

difficultés sociales : c’est la naissance de I’Etat-providence?.

Ensuite, la crise économique?® qui va suivre va mettre en lumiére 'idée selon laquelle la
conception d’un ordre économique dans lequel linitiative privée exclut linitiative
publique est irréaliste, ce qui aura pour conséquence I’apparition d’un « secteur public »
mis en place par I’Etat et sollicité pour sauver les secteurs de I’activité économique en

difficulté et pour protéger I’économie nationale contre la concurrence étrangére.

L’adoption par la France d’un systéme interventionniste «socio-démocrate » s’éloigne
ainsi du modeéle choisi par les anglo-saxon™. En effet, ces derniers ont opté pour un
interventionnisme libéral" consistant a proner la neutralité de I'impd6t et par conséquent
une intervention trés faible de la collectivité publique dans la couverture des risques

sociaux.

Afin de faire face a toutes ces transformations, le systeme fiscal francais a di étre
réformé. Ce mouvement a été progressif et a en grande partie consisté en I’élargissement

de I’assiette de I'imp6t, dans le but de toucher a ’ensemble des richesses.

7 BOUVIER (J.), Le systéme fiscal francais du XIX® siecle, Deux siecles de fiscalité francaise XIX-XX® siecle,
Mouton Editeur, 1973.

& Par opposition a « I’Etat-gendarme ».

9 La crise économique de 1929 va tout d’abord frapper les Etats-Unis. Elle résulte des conséquences liées a
la premiére guerre mondiale, a I'inflation du crédit bon marché et a la spéculation boursiére. L’économie et
la société américaine seront fortement touchées, ce qui conduira a 'effondrement de la bourse, a I’arrét et
au recul de la consommation, a une surproduction entrainant la chute des prix, la multiplication des faillites,
a la fermeture des entreprises et a 'augmentation du chémage. Cette crise va ensuite se répandre a
d’autres pays comme la France.

' Tels que les Etats-Unis, le Royaume-Uni.

" Selon la conception de I'interventionnisme libéral, I'impo6t doit étre utilisé pour financer les biens et
services collectifs non fournis par le secteur privé.
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En effet, le systeme en vigueur avant 1914 est celui hérité des constituants de 1789. Il
s’agit des « quatre vieilles »™, dont fait partie la contribution sur les portes et fenétres’s.
Les pouvoirs publics sont contraints de trouver de nouveaux financements en vue de
faire face a la guerre. En 1914 est par conséquent mis en place un impdt général et
progressif'4, suivi en 1917 de I'impdt cédulaire™, qui frappe séparément et indifféremment
chaque cédule™ ou catégorie de revenus.

L’unification de ce «systéme d’imposition mixte »”7 a permis l'institution d’un impot
annuel unique sur le revenu des personnes physiques™. Cet imp6t est direct, progressif,

synthétique' et personnel.

Le décret portant réforme fiscale de 19482° met également en place un impdt sur les
revenus et bénéfices des sociétés. Et plus tard, la taxe sur la valeur ajoutée (TVA) voit le

jour?'.

Aprés la seconde guerre mondiale, les cotisations sociales*> apparaissent en vue de
protéger au mieux les citoyens face aux imprévus. Le droit a la protection sociale sera

d’ailleurs consacré par la Constitution.

2 Outre la contribution sur les portes et fenétres, le systeme des « quatre vieilles » comprend la contribution
fonciére (décret du 23 novembre-1*" décembre 1790), la contribution personnelle mobiliere (décret du 13
janvier-18 février 1791) et la patente (décret du 2-17 mars 1791).

3l s’agit d’'un impdt direct portant sur les ouvertures du c6té de la rue. Il f(it supprimé en 1926. On lui
reprochait notamment de favoriser I’évasion fiscale par la construction de logements insalubres, sombres
et mal aérés.

* Loi du 15 juillet 1914, dite loi Caillaux. Cet impdt est créé a I'initiative du ministre des Finances Joseph
Caillaux, d’ol son appellation.

> Loi du 31 juillet 1917.

16 La cédule était un feuillet utilisé pour déclarer les différentes catégories de revenus.

7 Le systeme 1914-1917 est appelé systéme d’imposition mixte car il méle I'imposition cédulaire et
’imposition générale et progressive.

8 Décret n°48-1986 du 9 décembre 1948 portant réforme fiscale ; loi n°59-1472 du 28 décembre 1959 portant
réforme du contentieux fiscal et divers aménagements fiscaux.

9 ’impo6t synthétique prend en considération ’ensemble des revenus, quel que soit leur origine. De ce fait,
il se distingue de I'imp6t cédulaire qui taxe une opération isolée.

2% Supra.

' Instituée en 1954 sous 'impulsion du haut fonctionnaire au ministere des Finances Maurice Lauré, la TVA
est inspirée de la taxe générale sur le chiffre d’affaires frappant les opérations commerciales et créée par loi
du 25 juin 1920.

22 Ordonnances du 4 et 19 octobre 1945.
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Selon le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, auquel renvoie le préambule de
la Constitution du 4 octobre 1958 « La Nation garantit a tous, notamment a I'enfant, a la
mére et aux vieux travdilleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les
loisirs. Tout étre humain qui, en raison de son dge, de son état physique ou mental, de la
situation économique, se trouve dans l'incapacité de travailler, a le droit d'obtenir de la
collectivité des moyens convenables d'existence ».

Quant a la contribution sociale généralisée (CSG)», elle est instituée pour financer les

différentes branches de la sécurité sociale?4.

L’élargissement de I’assiette d’imposition et I'alourdissement des taux vont inciter les

contribuables a demander des allégements.

Précisons que l'utilisation de I'imp6t a des fins économiques et sociales n’est pas
I’apanage des pays dits développés.

Au Gabon, tout comme dans les autres pays en voie de développement, une importance
particuliére est accordée « a la fonction économique de I'imp6t ». Si bien que « le dispositif
fiscal s'y trouve considéré comme facteur décisif du développement »>.

Cette fiscalité a vocation économique pése essentiellement sur la fiscalité indirecte. En
effet, la fiscalité indirecte est prééminente, enraison de I’étroitesse de I’assiette.

La fonction économique de I'imp6t vise entre autres a favoriser I'investissement, et
notamment I'investissement direct étranger. Les différentes politiques mises en place au

Gabon entrent dans le cadre de cette perspective.

Effectivement, aprés son accession a I'indépendance le 17 ao(t 1960, le Gabon a di se
construire aussi bien socialement, économiquement que politiquement.
La stratégie choisie a été une mainmise de I’Etat sur la vie économique nationale. Le

Gabon va donc opter pour une politique libérale social-démocrate?®. Ainsi, des structures

3 Art 127 de la loi n°90-1168 du 29 décembre 1990 de finances pour 1991.

24 La CSG est versée aux caisses nationales d’allocation familiales (pour la branche famille), au fonds de
solidarité vieillesse (pour la branche vieillesse), aux régimes obligatoires d’assurance-maladie (pour la
branche maladie), a la caisse nationale de solidarité pour I'autonomie et a la caisse d’amortissement de la
dette sociale.

5 CASTAGNEDE (B.), La fiscalité des pays en développement, SEEF, 1981, n°377, p. 82.
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administratives et économiques sont mises en place dans le but de faire jouer un réle clé
a I’Etat dans la modernisation et le développement du pays?’.

Le Président a cette époque avait estimé que la rapide industrialisation du Gabon
nécessite que celui-ci dispose de certains atouts, a savoir le libéralisme économique, la
stabilité politique et les avantages fiscaux. Toutefois, bien que prénant le libéralisme
économique, le Président va relativiser sa position en précisant que «j’ai dit que nous
sommes pour le libéralisme économique, mais un libéralisme planifié et dirigé. Je crois qu’il
n’y a pas de différence entre ce que nous faisons et ce qu’on prétend vouloir faire. Nous
savons tous ol meénent les sociétés d’Etat. Comment commencent les sociétés d’Etat ?
Comment se terminent-elles? Comment commencent les nationalisations? Comment se
terminent-elles 2... Je pense, pour ma part que pour étre indépendant... pour nous suffire a
nous méme, nous devons participer a toutes les affaires qui se font au Gabon lorsque les
hommes d’affaires ont besoin de notre participation. En dehors de cela, laissons les gens

mettre le pays en valeur, laissons les gens travailler »?8.

La stratégie du Gabon a ainsi été basée sur I'implication de I’Etat dans la vie économique.
L’objectif des politiques publiques menées est de faire du Gabon un pays industrialisé en
attirant vers I’économie gabonaise, et notamment vers les secteurs productifs, les
capitaux nécessaires pour mettre en exploitation les ressources naturelles considérables
du Gabon?s.

Pour les pouvoirs publics, le moteur de la croissance économique devait étre, pour de
nombreuses années, les exportations des matiéres premiéres. Mais, cela ne suffira pas.
En effet, jusqu’en 1977, le taux de croissance économique sera tres faible, et on assiste a

une augmentation du niveau de pauvreté des populations et des inégalités sociales.

% | e courant libéral social-démocrate ou social, par opposition au courant néolibéral, est un courant de
pensée qui met I'accent sur la notion de justice sociale, et défend une certaine intervention de I’Etat-
providence.

7 MBADINGA (M.), Etat, entreprises et développement au Gabon : contribution a une étude géographique,
thése de recherche, université de Montpellier I1I- Paul Valéry, 17 mars 2006.

28 Recueil des discours présidentiels 1970-1971 publié par le ministére de I'information a Libreville.
29 MINKO (H.), La fiscalité gabonaise du développement, préface P.-F. GONIDEC, bibliothéque africaine et

malgache, Paris, 1981.
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Le boom pétrolier dans la décennie 70 sera salvateur pour I’économie gabonaise3®, il va
apporter une relative stabilité économique. Cette période va permettre a I’'Etat d’engager
de grands travaux, notamment en mettant en place des infrastructures de transport
ferroviaire, aérien, et maritime. De grandes entreprises publiques seront également

créées. Ce quiira dans le sens du réle donné a I’Etat depuis les indépendances.

Toutefois, en 1987, le Gabon va connaitre une grave crise financiere, matérialisée par la
baisse des cours de pétrole, et aggravée par la dévaluation de la monnaie3'. La dette
contractée par I’Etat va ainsi doubler,

Il faut dire que la stratégie économique gabonaise n’aura pas été efficace. La croissance
est tres faible, les recettes budgétaires vont brutalement baisser, le taux de pauvreté est
trés élevé et les inégalités criardes. En raison de I’hégémonie des matiéres premiéres et
de I'ingérence de I’Etat dans les activités économiques, le Gabon n’a pas su diversifier son
économie33 et se retrouve tributaire des fluctuations internationales. Le poids du secteur

hors pétrole est tres faible dans la production nationale.

Afin de pallier aux difficultés rencontrées, le Fonds monétaire international (FMI) et la
Banque mondiale vont imposer au Gabon une série de réformes structurelles34. Ces
réformes ont pour objectif d’ouvrir de maniere efficiente le marché aux investisseurs

étrangers, et de conduire I'Etat a utiliser plus efficacement les ressources tirées du

3° La hausse brutale du prix du brut par baril intervenue a la fin de I'lannée 1973 a la suite de I'embargo
pétrolier décidé par les pays arabes producteurs de pétrole regroupés au sein de I’OPEP (Organisation des
pays exportateurs de pétrole) a entrainé au profit du Gabon des rentrées fiscales s’élevant a 92 milliards de
francs CFA, soit 140.243.902 €.

3" Le franc CFA a été dévalué le 11 janvier 1994 a Dakar, au Sénégal, en présence du directeur général du FMI
(M. Camdessus), du ministre francais de la coopération (M. Roussin), et des chefs d’Etat et de
gouvernement des pays de la zone franc. Cette dévaluation de 50% par rapport au franc frangais a été
décidée en vue de résoudre les déséquilibres économiques et financiers apparus pendant la seconde moitié
des années 80.

32 En 1999, la dette du Gabon s’éléve a 3000 milliards de francs CFA, soit un peu plus de 4,573 milliards
d’euros.

33 En matiere d’exportation par exemple le taux du pétrole s’éléve en 2000 a 78,5%, le bois en grumes 12% et
le manganese 4%.

34 Ces exigences figuraient dans le programme du FMI de 1995-1998.
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pétrole, du bois et des mines. L’enjeu est énorme, car le Gabon doit parvenir a mettre en
place des mécanismes lui permettant de diversifier et de stabiliser son économie3®.
Signalons que la part des entreprises étrangeéres dans I’économie gabonaise date
pourtant d’avant et aprés les indépendances.

Dans un rapport de 19683° la Banque mondiale constatait que «c'est aux entreprises
privées étrangeres que revient presque entiérement le développement de I'économie, que ce

soit dans le domaine de I'exploitation forestiére, des mines ou du pétrole ».

La décennie 90 sera une tentative de libéralisation économique. Les relations fiscalo-
douanieres entre les pays de la zone CEMAC (Communauté Economique et Monétaire de
PAfrique Centrale) seront réformées. La TVA sera instaurée. Le Gabon va surtout
entreprendre une vaste série de privatisation des entreprises parapubliques.

Ainsi, on assiste a la privatisation de la Société d’Eau et d’Energie du Gabon (SEEG)?, de
I’Office des Chemins de Fer Transgabonais (OCTRA)3%, de la Société Sucriére du Haut
Ogooué (SOSUHO)3.

Tous ces programmes structurels vont malheureusement se solder par un échec, incitant
les pouvoirs publics a adopter au fil des années un certain nombre de mesures fiscales
dérogatoires et sélectives, dans le but de rendre le Gabon davantage attractif a I’égard

des investisseurs étrangers.

*%%

Pour les besoins de développement relatifs a notre étude, nous nous attelerons d’abord a

définir les principaux concepts de notre sujet, a savoir les notions d’investissement

35 Parmi les points soulevés, il y a la suppression de toute transaction extrabudgétaire, ’amélioration de la
transparence des procédures d’engagement des dépenses, la promulgation de la loi de privatisation des
sociétés parapubliques...

3%Banque internationale pour la reconstruction et le développement, Association internationale de
développement, L’économie gabonaise, 15 mai 1968.

37 Elle a été privatisée en 1997 et était détenue jusqu’en 2018 a 51% par le groupe Veolia Eau (Décret N°628
du 18 juin 1997 portant désignation du Concessionnaire du service public de I’eau potable et de I’énergie
électrique a la SEEG filiale de VEOLIA).

38 Le premier tron¢on fut mis en service en 1978. L’OCTRA a été privatisé en 1999 et est depuis 2003 la
Société d’Exploitation du Transgabonais (SETRAG), groupe d’ERAMET.

39 En 1998, a la suite de la privatisation, elle devient Sucrerie Africaine du Gabon (SUCAF Gabon). Depuis
2010, elle fait partie du groupe Société d’Organisation, de Management et Développement des Industries
Alimentaires et Agricoles (SOMDIAA).
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étranger et d’incitations fiscales (1). Ensuite, nous aborderons la question de la
conciliation entre les régles d’imposition nationales et [Iinternationalisation de
Pimplantation des entreprises (ll). Enfin, nous procéderons non seulement a la

délimitation du champ de notre étude (111), mais aussi a "lannonce du plan (1V).
I- INVESTISSEMENTS ETRANGERS ET INCITATIONS FISCALES

A- Lanotion d’investissement étranger

La notion d’investissement est assez vaste et souffre d’une absence de définition
uniforme.

En langage courant, l'investissement est caractérisé par I’emploi de capitaux en vue
d’accroitre la production d’une entreprise ou a améliorer son rendement.
L’investissement peut également tout simplement désigner I’ensemble des capitaux

investis4°,

En droit international de l'investissement, cette notion suppose, pour de nombreux
spécialistes, la réunion de trois éléments4' : un apport, une certaine durée et un certain

risque#.

La notion d’investissement peut en outre recouvrir différentes réalités selon le qualificatif
qui lui est apposé.

Ainsi, seront par exemple considérés comme investissements indirects, des
investissements dans des titres de société, réalisés dans I'optique d'une plus-value future.
Ces investissements sont également appelés «investissements financiers» ou

« investissements en portefeuille ».

Quant aux investissements directs étrangers, ils visent, selon le FMI « a acquérir un intérét
durable dans une entreprise exploitée dans un pays autre que celui de I’'investisseur, le but

de ce dernier étant d’influencer effectivement sur la gestion de I’entreprise en question »3.

4% Le petit Larousse, 2010.
4 L’origine de ces éléments n’est pas pour autant précisée.

42 V. SILVA ROMERO (E.), « Observations sur la notion d’investissement aprés la sentence Phoenix », Cahiers
de I'arbitrage n°4, 2010, p. 987.

V. CHARVIN (R.), Linvestissement international et le droit au développement, L’Harmattan, 2002.
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Dans la méme logique, la Banque de France indique que les investissements directs
désignent les investissements par lesquels des entités résidentes d’une économie
acquierent ou ont acquis un intérét durable dans une entité résidente d’une économie
étrangére. La notion d'intérét durable implique ici I'existence d'une relation a long terme
entre l'investisseur direct et la société investie et I'exercice d'une influence notable du
premier sur la gestion de la seconde.

Aussi, on considere généralement qu’il y a intérét durable et, par conséquent,
investissement direct, lorsqu’une entreprise détient au moins 10 % du capital ou des droits

de vote d’une entreprise résidente d’un pays autre que le sien.

Dans ce contexte, nous pouvons constater que le droit monétaire et financier francais a
beaucoup évolué depuis les années 9o0. En effet, concernant la liberté des
investissements, si les régles en la matiére ont connu une évolution significative, la France
continue a maintenir un contrbéle sur les investissements liés a certains domaines
d’activité.

Cette restriction n’est pas condamnée par I’'Union européenne#t. Déja, le traité de

Maastricht*> posait le principe de la liberté des changes*® en général et des mouvements

44 Le droit européen autorise une sélectivité, lorsque I'intérét national le justifie. L’article 49 du traité sur le
fonctionnement de I’Union européenne interdit les restrictions a la liberté d'établissement des
ressortissants d'un Etat membre dans le territoire d'un autre Etat membre. Cependant, I’article 51 autorise
une dérogation lorsque ces activités participent dans cet Etat, méme a titre occasionnel, a I'exercice de

['autorité publique.

4 Traité sur I’Union européenne, signé le 7 février 1992. Il succéda au traité de Rome (créant la communauté
économique européenne en 1957) et remplacé par le traité de Lisbonne (traité sur le fonctionnement de
I’'Union européenne de 2009, actuellement en vigueur).

6 || s’agit de mesures prises par un gouvernement pour réglementer I'achat et la vente de monnaies
étrangeéres par ses ressortissants. C'est a I'issue de la premiére Guerre mondiale, et notamment en raison
des grands déséquilibres économiques et financiers qui en ont découlé que de nombreux Etats ont été
amenés a limiter, voire a supprimer, la liberté des transactions en monnaies étrangéres. Ces restrictions
répondent a plusieurs buts.

— Sur le plan financier : empécher les achats excessifs de monnaie étrangére de contribuer a la dépréciation
de la monnaie nationale et d'aggraver le déficit de la balance des paiements.

— Sur le plan économique : entraver les importations de produits susceptibles de concurrencer I'industrie
nationale, et réserver les achats de devises étrangéres au réglement des importations jugées les plus utiles
et les plus urgentes (biens d'équipement, matiéres premiéres, par exemple).

— Sur le plan de la fiscalité : empécher |'évasion des capitaux et des revenus taxables.

Le contrdle des changes s'exerce par plusieurs procédés :

- interdiction ou limitation de tout achat de monnaie étrangére qui n'est pas justifié par le reglement d'une
importation autorisée ;
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de capitaux en particulier?’, tout en acceptant des restrictions a ces derniers#® « lorsqu'ils
impliquent des investissements directs »%9. L’administration fiscale francaise ne faisait pas
une application stricto sensu de la réglementation européenne. Elle déterminait

discrétionnairement les ressortissants européens éligibles>°.

La loi n° 96-109 du 14 février 1996 relative aux relations financiéres avec I'étranger en ce
qui concerne les investissements étrangers en France et ses textes d’application ont
consacré le principe de la liberté des investissements directs étrangers (IDE), tout en
maintenant la réglementation exceptionnelle de certains secteurs. Ce principe tel énoncé
s’applique aux investissements européens, conformément au traité de Rome>’, ainsi qu’a

la directive du 24 juin 198852, mais également aux investisseurs non européens.

Le décret de 2003 réglementant les relations financiéres avec I’étranger> aménage le
régime des démarches et autorisations d’investissement des étrangers en France. Ce

texte apporte une définition a la notion d’investissements directs étrangers.

- présentation a l'autorité compétente des documents établissant la réalité de l'importation; aprés
vérification, l'importateur effectue le reglement dans sa propre monnaie, et obligatoirement dans une
banque qui assurera ensuite le transfert au vendeur étranger ;

- obligation pour I'exportateur, ou pour le créancier de tous autres revenus provenant de I'étranger, de
« rapatrier » les fonds, c'est-a-dire de les faire verser a une banque qui le réglera en monnaie du pays ;

- interdiction ou limitation de toute exportation de billets de banque, et obligation de vendre a une
banque, en rentrant dans le pays, les billets étrangers que I'on détient ;

— restrictions ou conditions imposées a I'exportation des revenus provenant d'investissements faits dans le
pays par des étrangers.

Source : Encyclopaedia Universalis France/ https://[www.universalis.fr/encyclopedie/controle-des-changes.
(Consulté le 10 juin 2018).

47 art. 73 B.
48 art. 73 Cet 73 D.

49 V. CARREAU (D.), HURSTEL (D.), « La nouvelle liberté des investissements directs étrangers en France »,
Dalloz, 1996, p. 239.

>° Voir notamment :
- SYNVET (H.), L'impact du droit communautaire sur le droit francais des relations financiéres avec
I'étranger, in L'internationalisation du droit. Etudes offertes & Yvon LOUSSOUARN, Dalloz, Paris, 1994, p.

372.
-1DOT (L.), Concentrations, Dalloz, décembre 1998.

5T Art 52 et 221.
52 Directive du Conseil du 24 juin 1988 pour la mise en ceuvre de |'article 67 du traité (88/361/CEE).

53 Décret n2003-196 du 7 mars 2003 réglementant les relations financiéres avec I’étranger.
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Ainsi, sont qualifiés d’investissements directs étrangers, au sens de I’article premier dudit
décret, la création d'une entreprise nouvelle par une entreprise de droit étranger ou une
personne physique non-résidente ; I'acquisition de tout ou partie d'une branche d'activité
d'une entreprise de droit francais par une entreprise de droit étranger ou une personne
physique non-résidente ; toutes opérations effectuées dans le capital d'une entreprise de
droit francais par une entreprise de droit étranger ou une personne physique non-
résidente des lors que, apres I'opération, la somme cumulée du capital ou des droits de
vote détenus par des entreprises étrangéres ou des personnes physiques non-résidentes
exceéde 33,33 % du capital ou des droits de vote de |'entreprise francaise; les mémes
opérations effectuées par une entreprise de droit francais dont le capital ou les droits de
vote sont détenus a plus de 33,33 % par une ou des entreprises de droit étranger ou une

ou des personnes physiques non-résidentes.

A 7

Le principe de la liberté des investissements, comme cela a déja été précisé, n’est pas
absolu. La France se réserve en effet le droit de soumettre a une autorisation préalable et
de contréler certains investissements étrangers. La réglementation du contrble des
investissements entrant se justifie par le souci d’une protection de I'indépendance

nationale.

Le décret du 7 mars 2003 reprend les dispositions du code monétaire et financier, en
matiere de déclaration ou de demande d’autorisation préalable.

En effet, selon Iarticle L151-2 du code, le gouvernement peut, pour assurer la défense des
intéréts nationaux et par décret pris sur le rapport du ministre de I’lEconomie, soumettre
a déclaration, autorisation préalable ou contrble, la constitution et la liquidation des
investissements étrangers en France.

Les activités soumises a une demande d’autorisation préalable concernent d’abord les
investissements directs étrangers en France susceptibles de mettre en cause I'ordre
public ou la sécurité publique tels que les investissements réalisés par une personne dont
I'une au moins des activités qu'elle exerce ou qu'elle a exercée au cours des dix dernieres
années ou dont les conditions d'exercice de cette activité constituent une présomption
sérieuse qu'elle est susceptible de commettre ou de faciliter I'une des infractions visées a
certains des articles du code pénal (trafic de stupéfiants, abus frauduleux de I'état

d'ignorance ou de faiblesse, proxénétisme, blanchiment, actes de terrorisme, corruption

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 12

(@) sv-Nc-np | mE|



et trafic d’influence, association de malfaiteurs)>4; les investissements effectués dans les
secteurs des jeux d’argent comme dans les casinos, les cercles de jeux, et dans les
activités réglementées de sécurité privée.

Sont également visés par l'autorisation du ministre chargé de I’Economie, les
investissements directs ou indirects étrangers en France ayant trait a la défense nationale
et aux armes et explosifs.

Enfin, les investissements directs étrangers en France de nature a créer des risques

sérieux mettant en cause la santé publique.

Un délai de deux mois existe, permettant au ministre de se prononcer sur la demande

d’autorisation.

Si généralement la création de nouvelles entreprises par des entités de droit étranger ne
pose pas de probleme, et est au contraire vivement souhaitée, la prise de contrble
d’entreprises francaises par des entreprises étrangeres inquiete de nombreuses
personnes et souléve un débat public.

En 2015, trois groupes du CAC 405 sont passés sous contrOle étranger (LafargesS,
Alstom57 et Alcatel-Lucent).

Bien que certains ont vu ici le signe d’une réelle attractivité francaise, d’autres ont en
revanche constaté une incapacité pour la France a maintenir sous contréle ses grands

groupes.

Par ailleurs, la question du contréle des investissements étrangers va au-dela du cadre
purement francais. Elle est traitée au niveau européen.
L’article 63 du traité sur le fonctionnement de I"Union européenne (TFUE) interdit toutes

les restrictions aux mouvements de capitaux entre les Etats membres et entre les Etats

>4 || s’agit notamment des articles 222-34 & 222-39 ; 223-15-2 ; 225-5; 225-6 ; 225-10 ; 324-1; 421-1 a 421-2-2 ; 433-
1; 450-1; 450-2-1 du code pénal.

55 Créé en 1987, le CAC 40 (cotation assistée en continu) est le principal indice boursier de la place de Paris. Il
est composé de 40 valeurs de sociétés francaises (représentant ’ensemble des secteurs d’activité), choisies
parmi les 100 sociétés francaises dont les volumes d’échanges de titres sont les plus importants. Chaque
société a un poids déterminé par rapport a sa capitalisation.

Source : https://www.economie.gouv.fr/facileco/cac-40, consulté le 08 mars 2018.

56 Leader des matériaux de construction (béton, ciment et granulats), devenu LafargeHolcim aprés la fusion
avec le groupe suisse Holcim.

>7 Spécialisée dans les secteurs des transports, sa branche énergie est rachetée par le groupe américain
Général Electric.
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membres et les pays tiers. Les articles 64 et 65 TFUE semblent néanmoins atténuer ce
principe.

En effet, selon 'article 64 TFUE « L'article 63 ne porte pas atteinte a I'application, aux pays
tiers, des restrictions existant le 31 décembre 1993 en vertu du droit national ou du droit de
I'Union en ce qui concerne les mouvements de capitaux a destination ou en provenance de
pays tiers lorsqu'ils impliquent des investissements directs, y compris les investissements
immobiliers, I'établissement, la prestation de services financiers ou I'admission de titres sur
les marchés des capitaux ». L’article 65 TFUE ajoute que « le présent chapitre ne préjuge pas
la possibilité d'appliquer des restrictions en matiere de droit d'établissement qui sont

compatibles avec les traités ».

Le 29 septembre 2017, une proposition de reglement du Parlement européen et du
Conseil établissant un cadre pour le filtrage des investissements directs étrangers dans
’Union européenne flat déposée, conformément a I'article 88-4 de la Constitution
francaises®, aupres de I'Assemblée nationale et du Sénat.

Ce texte> vise a établir un cadre pour le filtrage®® par les Etats membres, et dans certains
cas par la Commission, des investissements directs étrangers dans I’Union européenne,
tout en permettant aux Etats membres de tenir compte de leur situation individuelle et

des spécificités nationales®'.

58 « Le Gouvernement soumet a I'Assemblée nationale et au Sénat, dés leur transmission au Conseil de I'Union
européenne, les projets d'actes Iégislatifs européens et les autres projets ou propositions d'actes de I'Union
européenne. Selon des modalités fixées par le réglement de chaque assemblée, des résolutions européennes
peuvent étre adoptées, le cas échéant en dehors des sessions, sur les projets ou propositions mentionnés au
premier alinéa, ainsi que sur tout document émanant d'une institution de I'Union européenne. Au sein de
chaque assemblée parlementaire est instituée une commission chargée des affaires européennes ».

59 COM (2017) 487 final.

60 | e filtrage est défini dans la proposition de réglement comme « une procédure permettant d’évaluer,
d’étudier, d’autoriser, de soumettre a condition, d’interdire ou d’annuler des investissements directs
étrangers ».

6" A P’heure actuelle, il n’existe aucun cadre global au niveau de 'UE pour le filtrage d’investissements
directs étrangers pour des motifs de sécurité et d’ordre public. Par ailleurs, la proposition de réglement n’a
pas pour objectif d’imposer aux Etats membres d’adopter ou de maintenir un mécanisme de filtrage pour
les investissements directs étrangers. Il a pour but de mettre en place un cadre favorable pour les Etats
membres qui disposent déja ou souhaitent instaurer un mécanisme de filtrage, et de veiller a ce que ledit
mécanisme satisfasse a quelques exigences élémentaires, comme la possibilité d’un recours juridictionnel
contre les décisions, I'absence de discrimination entre différents pays tiers et la transparence.
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Bien que la proposition de réglement souligne I'importance des investissements directs
étrangers en matiere de croissance, d’emplois et d’innovation pour le développement
économique et social de I"Union européenne, elle considére que "ouverture de I"'Union
européenne aux investissements étrangers doit s’accompagner de politiques dynamiques
et efficaces afin, d’'une part, que les autres économies s’ouvrent et que chaque Etat joue
selon les mémes regles. Et d’autre part, afin de protéger les actifs européens essentiels
contre les investissements qui porteraient atteinte aux intéréts Iégitimes de I’lUnion ou de

ses Etats membres.

L’article 3 de la proposition de réglement dispose qu’en matiére de filtrage des
investissements directs étrangers «les Etats membres peuvent maintenir, modifier ou
adopter des mécanismes visant a filtrer les investissements directs étrangers pour des
motifs de sécurité ou d’ordre public, dans les conditions et selon les modalités énoncées
dans le présent réglement. La Commission peut procéder a un filtrage des investissements
directs étrangers qui sont susceptibles de porter atteinte a des projets ou des programmes

présentant un intérét pour I’'Union, pour des motifs de sécurité ou d’ordre public ».

Afin de déterminer si un investissement direct étranger est susceptible de porter atteinte
a la sécurité ou a I'ordre public, les Etats membres et la Commission peuvent prendre en
considération le fait que Iinvestisseur étranger soit ou non sous le contréle du
gouvernement d’un pays tiers, notamment au moyen d’un important appui financier. Le
caractere public ou le financement public de I'investissement étranger peut ainsi conduire

a interdire 'investissement concerné®2.

A la suite du dép6t de la proposition du reglement européen aupres des deux chambres
du Parlement frangais, le Sénat a adopté une résolution® relative au contréle des
investissements étrangers®4, soulevant les enjeux et la nécessité d’un tel contréle.

Les débats relatifs a cette résolution ont bel et bien reconnu aux investissements

étrangers des effets positifs sur ’économie européenne.

62 C’est le cas des investissements chinois.
63V, Annexe 1.

64 Résolution européenne sur le filtrage des investissements directs étrangers dans I'Union européenne,
devenue résolution du Sénat (conformément a I'article 73 quinquies, alinéas 4 et 5, du reglement du Sénat)
le 7 janvier 2018, n°42.
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Toutefois, il s’est dans ’ensemble avéré essentiel de protéger les intéréts stratégiques

européens et les industries du futur des prises de controle étrangéres.

Tout comme en France, I'investissement est également en principe libre au Gabon.
Toutefois, le décret du 16 mai 2011 complétant la charte gabonaise des investissements
prévoit un régime d’autorisation préalable a la réalisation d’investissements par les
personnes morales ou physiques étrangéres® pour certains domaines d’activités.

Les secteurs concernés incluent non seulement les activités telles que les jeux d’argent ou
celles ayant ou pouvant avoir des applications militaires ou de défense, mais aussi les
activités liées a I'exploitation durable des produits forestiers, a la recherche et a

I’exploitation des ressources miniéres ou des hydrocarbures.

Ce régime est applicable pour 'acquisition directe ou indirecte soit du contréle d’une
entreprise dont le siége social est établi au Gabon ; soit de tout ou d’une partie d’une

branche d’activité d’une entreprise dont le siege social est établi au Gabon.

Tout investisseur étranger souhaitant investir dans les secteurs visés par le décret doit
adresser au ministre chargé de I’économie un dossier d’autorisation. Ce dossier doit
comprendre I’identification de l'investisseur (y compris lorsqu’il s’agit de personnes
morales), la liste de ses actionnaires disposant d’une participation supérieure a 5%,
Pidentification compléte des membres du Conseil d’administration®®, le « dossier juridique
de la société » et « tout autre élément permettant d’apprécier la demande ».

Le ministre de I’Economie dispose d’un délai maximum de deux (2) mois pour se
prononcer, a partir de la réception de la demande. Sans réponse de sa part, I’autorisation

est réputée acquise.

Ce décret a un effet rétroactif, car pour les investissements réalisés avant I’entrée en
vigueur du décret, les investisseurs étrangers ont pu disposer d’un délai d’un (1) an

maximum pour solliciter ’autorisation du ministre et régulariser leur situation.

65 Ce décret s’adresse aux entreprises dont le siége social n’est pas situé au Gabon et aux personnes
physiques étrangéres ou ne résidant pas au Gabon.

% | e Décret ne précise pas quelles informations doivent étre fournies si la société ne dispose pas d’un

conseil d’administration.
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Tout investissement étranger réalisé en violation des dispositions du décret devra faire
’objet d’une suspension d’activité jusqu’a [Iautorisation du ministre. Le refus
d’autorisation d’un investissement déja réalisé conduirait logiquement a une

expropriation de I'investisseur.

A c6té de ce régime d’autorisation préalable, certaines activités sont obligatoirement
basées sur une coopération public/privé. C’est notamment le cas du secteur minier. L’Etat
participe en effet systématiquement dans le capital des titulaires de permis
d’exploitation®”.

En effet, les ressources naturelles, notamment toutes substances minérales contenues
dans le sol, le sous-sol, les eaux continentales et dans le domaine marin du territoire
national demeurent la propriété de I’Etat.

De ce fait, il dispose d’un droit de jouissance inaliénable sur ses ressources minérales, lui
octroyant un droit de participation de 10% au capital libre de toute charge et non diluable

dans le capital de toute société en phase d’exploitation®®.

Dans le secteur pétrolier également, I’Etat peut prendre une participation maximale de
10% dans le capital social d’'une société sollicitant ou titulaire d’une autorisation exclusive
de développement et de production®.

La justification est la méme qu’en matiére miniere. Les ressources d’hydrocarbures sont
en effet la propriété exclusive de I’Etat. De ce fait, ce dernier ne se contente que de
mettre a disposition des sociétés les terrains et superficies maritimes nécessaires a la

réalisation des opérations pétrolieres.

En outre, la prospection conjointe sur les moteurs de recherche des mots clés « imp6t » et
« investissement » nous ramene inévitablement aux contenus liés a la défiscalisation,
réduction d’impot, avantages et allégements fiscaux.

Ce constat semble partagé. En effet dans un article tiré d’une revue économique intitulé

« Qu’est-ce qu’un investissement ? »”°, les auteurs soulignent le caractére arbitraire de la

67 Conf. fiscalité miniére, p. 318.

%8 | ’Etat peut cependant renoncer a ce droit pour des projets marginaux ou en fonction du contexte
économique. Le caractére marginal d’un projet reste a son entiere appréciation.

%9 Jusqu’en 2019, cette participation s’élevait a 20%. Art. 5 code des hydrocarbures (loi n°002/2019 du 16
juillet 2019).
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définition fiscale de la notion d’investissement. Cette définition résulte dans la pratique
« d’une discussion permanente, a tous les niveaux, entre [les investisseurs] et les Pouvoirs
publics, lesquels sont soucieux de minorer le volume des investissements susceptibles de

justifier un allégement de la charge fiscale »”.

L’investissement stimule la croissance en augmentant la capacité productive de
I’économie, la croissance des revenus, et en encourageant la création des emplois. Aussi,
les Etats mettent en place des dispositifs en vue d’accroitre les investissements. Depuis
des années, les Etats se sont ainsi lancés a la courses aux investissements étrangers par le
biais d’incitations fiscales.

Ce constat va dans le sens de celui de Mme MEMPHIL NDI selon lequel « le contexte actuel
de mondialisation des rapports économiques, au cours des dernieres décennies a entrainé
pour les gouvernements du monde entier, du moins ceux qui ont opté pour une économie de
marché, a placer les investissements étrangers au coceur des politiques gouvernementales.
L’investissement est devenu au fil des années le coeur de la croissance économique des Etats,
de la productivité et la pérennité des emplois et par ricochet du bien-étre social des
populations. On assiste a une disparition quasitotale des frontiéres économiques en faveur
de la libre circulation des biens et services mais aussi des capitaux étrangers. Les
gouvernements adoptent désormais une politique d’attractivité économique des
investisseurs étrangers par la mise en ceuvre d’une politique de compétitivité internationale

et d’une compétition d’incitation aux investissements »72.

Les objectifs des politiques fiscales en vue d’attirer les investissements étrangers en

France et au Gabon abondent dans ce sens.

7% GAILLARD (Y.), THUILLIER (G.), Revue économique, 1968, p. 607-637.

7' Les auteurs précisent en effet que la définition fiscale «est purement opératoire: la notion
d’investissement n’intervient que pour justifier soit une réduction de la matiére imposable (a I'impét
direct), soit une réduction de I'impét (a la T.V.A). De ce fait, la définition fiscale de I'investissement se
rameéne a un probleme de frontiére entre I'imposition et I’exemption - frontiére mouvante donc: en
premier lieu les disponibilités budgétaires, en second lieu les impératifs économiques (soutien a l'industrie
des biens d’équipement, politique conjoncturelle de relance », etc.)

72 MEMPHIL NDI (E., P.), « Attractivité économique des investissements directs étrangers en zone CEMAC :
harmonisation des instruments juridiques aux régles internationales », thése de doctorat en droit, sous la
direction de M. le Pr. Philippe SAUNIER, Université Nice Sophia ANTIPOLIS, 21 octobre 2015.
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Pour la France en particulier, et les pays occidentaux en général, le maitre-mot est
’emploi. Ces deniers voient ainsi en la création et I'implantation d’entreprises comme le
moyen par excellence pour lutter contre le chémage de masse. A cette finalité, s’ajoutent

des questions de compétitivité.

Concernant le Gabon et les autres pays africains, I’enjeu est plus global. Ces derniers
tentent, par le biais des investissements étrangers, de sortir du statut de pays en
développement, pour atteindre dans un premier temps celui de pays émergents. A long

terme, I’objectif étant de parvenir a un stade de développement avancé.

B- Périmeétre des incitations fiscales

Nous traiterons la notion d’incitation fiscale en la confrontant aux concepts auxquels elle
sera associée tout au long de notre étude, a savoir attractivité et dépenses fiscales (1).
Nous analyserons ensuite le champ de I’évaluation des dépenses fiscales, qui participe a

une utilisation optimale et efficace des incitations fiscales (2).

1- Incitations fiscales, attractivité et dépenses fiscales

En France, les politiques favorables a I’attraction des capitaux se sont affirmées a partir
des années 60 (institution de I’avoir fiscal transférable dans certains cas a des non
résidents, exclusion de la base imposable a I'imp6t sur le revenu des plus-values
financiéres des non-résidens et de la base imposable a I'imp6t sur la fortune (ISF) des
valeurs mobiliéres francaises détenues par des non-résidents, exonération du
préléevement a la source d’intéréts de source francaise percus par les non-résidents)73. La
France a également institué des mesures visant a la relocalisation d’entreprises. C’est le
cas de I'article 244 quater | prévoyant un crédit d’imp6t pour la relocalisation d’activités

en France.

La baisse des taux d’impositions, ou des charges fiscales et sociales, les crédits d’impots
et autres mesures fiscales incitatives apparaissent comme des moyens pouvant aider les
Etats a attirer davantage de nouveaux investissements. Ces baisses des taux

d’impositions constituent ce que I’on appelle communément les dépenses fiscales.

73 V. CASTAGNEDE (B.), Précis de la fiscalité internationale, préc. cit.
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La dépense fiscale peut se définir comme une perte de recettes directes fiscales résultant
de dérogations fiscales, réductions fiscales ou crédits d’impdt, introduites par voie
[égislative. Cette définition comporte cependant des ambiguités.

Pour la Cour des comptes francaise « En pratique, la frontiere, pour un imp6t ou une taxe
donnée, entre ce qui doit étre considéré comme une dérogation et ce qui peut étre tenu
pour une simple modalité d’application de la regle donne souvent lieu a discussion. Les
dérogations peuvent prendre des formes diverses : taux réduits d’imposition, exonérations,
abattements sur le revenu imposable, déductions de charges, réductions et crédits

d’impOts »74.

Les dépenses fiscales se rapprochent plus d’une dépense budgétaire que d’un imp6t. En
effet, « Les dépenses fiscales sont souvent substituables a des dépenses budgétaires, d’ou
leur appellation, cette substituabilité étant plus ou moins forte selon leur forme. Un crédit
d’imp6t est ainsi largement équivalent a une subvention budgétaire, car I'avantage procuré
au bénéficiaire est indépendant du montant de I'imp6t qu’il devrait payer si ce dispositif
n’existait pas (si le crédit d’impét dépasse ce montant, I’Etat verse le complément au
contribuable) »75.

L’assimilation des dépenses fiscales a des dépenses budgétaires, et de ce fait a des
subventions, est perceptible dans le traitement qui leur est réservé par I’Union
européenne, la Communauté économique et monétaire de I’Afrique centrale (CEMAC), et

méme par I’Organisation mondiale du commerce (OMC)7S.

Lorsque les dépenses fiscales ont pour objectif d’encourager un comportement, elles
revétent un caracteére dit incitatif.

Au Gabon, ancienne colonie francaise faisant jusqu’en 1960 partie des Territoires francais
d’outre-mer, le phénomeéne des dépenses fiscales a des fins incitatives n’est pas nouveau.
Dans le cadre de I’attraction des investissements, des régimes fiscaux de faveur avaient
été mis en place dans ces territoires. L’article 32 de la loi n°53-1336 du 31 décembre 1953

relative aux comptes spéciaux du Trésor pour I’'année 195477 instituait a cet effet des

74 Cour des comptes, rapport public annuel 2011.
75 Cour des comptes, rapport sur la situation et les perspectives des finances publiques, juin 2010.
78 Infra.

77 ).0.R.F. des 4 et 5 janvier 1954, p. 238.
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régimes fiscaux de longue durée au profit des entreprises dans les territoires d’outre-mer.
Selon ce texte, «Les grands conseils et les assemblées locales des Territoires d’outre-
mer pourront faire bénéficier d’un régime de longue durée, leur garantissant la stabilité de
tout ou partie des charges fiscales qu’elles auront a supporter, des catégories d’entreprises
de production dont la création, I’équipement ou I’extension aurait une importance
particuliére pour la mise en ceuvre du plan de modernisation des territoires ou elles exercent
leur activité. Les délibérations concernant ce régime exceptionnel ne seront applicables
qu’apres avoir été expressément approuvées par décrets pris en Conseil d’état sur le rapport
du ministre de la France d’outre-mer et du ministre des Finances. Pour bénéficier de ce
régime, les entreprises devront étre agréées par arrété du ministre de la France d’outre-mer
et du ministre des Finances. L’application d’un régime fiscal exceptionnel de longue durée
aux entreprises agréées sera limitée a une période maximum de quinze ans, y compris les
délais d’installation. Un reglement d’administration publique, pris sur le rapport du ministre
de la France d’outre-mer et du ministre des Finances, fixera les conditions d’application des

dispositions du présent article ».

Le régime fiscal de longue durée ne prévoyait pas a proprement parler d’allegements
fiscaux en faveur des entreprises bénéficiaires, mais plutét d’une stabilisation du régime
de droit commun pendant une période déterminée.

Le décret 54-573 du 4 juin 1954 portant reglement d’administration publique pour
application de I'article 32 de la loi du 31 décembre 195378 prévoyait les modalités
d’application du texte précité.

Outre la compétence donnée aux grands conseils et aux assemblées locales’ pour la

fixation par délibération des caractéristiques des catégories d’entreprises bénéficiaires de

78 J.O.A.E.F. du 1*" ao(it 1954, p. 1954.

79 La loi n°47-1629 du 29 aolt 1947 fixant le régime électoral, la composition, le fonctionnement des
assemblées de groupe en Afrique occidentale francaise et en Afrique équatoriale francaise dites Grands
Conseils, donne compétence aux Grands Conseils de délibérer non seulement sur le mode d’assiette, regles
de perception et tarifs des impdts et contributions de toute nature perqus au profit du budget général, y
compris les droits fiscaux frappant les marchandises a I'importation et a I’exportation sur toute I’étendue
de I’Afrique occidentale frangaise ou I’Afrique équatoriale frangaise, mais aussi sur le mode d’assiette,
régles de perception des impéts, taxes et contributions directs basés sur le revenu ou le chiffre d’affaires
des contribuables percus directement dans chaque territoire pour le compte du budget local (article 38).
Quant aux assemblées territoriales, elles ont compétence pour délibérer sur le mode d’assiette, les tarifs et
régles de perception et de répartition des impobts, taxes et contributions de toute nature directs ou
indirects, nécessaires a I'acquittement des dépenses du budget local.
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la stabilité du régime fiscal, de la durée du régime ainsi que les imp6éts, taxes, redevances
et droits concernés, ce décret prévoit également les sanctions en cas de manquement par
les entreprises agréées aux obligations imposées pour I'obtention de I'agrément. Ces
sanctions consistaient principalement au retrait de I’agrément, aprés une mise en
demeure non suivie d’effet.

Le retrait était prononcé par décret en Conseil d’Etat sur le rapport du ministre de la
France d’outre-mer et du ministre des Finances.

L’article 32 de la loi n°53-1336 avait été modifiée par le décret-10i®° n°56-1132 du 13
novembre 1956%, en portant le délai du bénéfice du régime de quinze a vingt-cing ans
maximum, majoré de cinq ans pour les délais d’installation. Le 9 novembre 1956, par
délibération du grand conseil de I’Afrique équatoriale francaise (A.E.F) n°86-56, seules les
entreprises ayant des activités miniéres, de traitement physique, chimique ou
métallurgique des minerais, de raffinage des hydrocarbures, pouvaient bénéficier de

’agrément. La priorité était ainsi déja mise sur I’exploitation des matiéres premiéres.

Les modes d’assiette et les regles de perceptions des impdts stabilisés relevaient non
seulement des bénéfices industriels et commerciaux (BIC), de I'impét sur le chiffre
d’affaires a l'intérieur (TCA)®?, de la contribution fonciére des propriétés béties, et de la
contribution fonciére des propriétés non baties, mais également des droits
d’enregistrement des actes de sociétés, de I'impdt sur le revenu des valeurs mobiliéres,
de la redevance miniére proportionnelle, du droit fiscal d’entrée et TCA a Iimportation,

ainsi que du droit de sortie et TCA a ’exportation.

L’Assemblée territoriale du Gabon avait transposé la délibération du Grand Conseil par

une délibération n°40-56 du 7 décembre 195633, Ainsi, elle avait stabilisé la contribution

80 Un décret-loi est un décret du Gouvernement pris en vertu d’une habilitation législative dans le domaine
relevant normalement de la compétence du Parlement, et possédant force de la loi, c’est-a-dire susceptible
de modifier les lois en vigueur. Ces décrets-lois ont été nombreux sous la I11*m et [Véme République,
permettant ainsi au Gouvernement de réaliser rapidement des réformes (Lexique des termes juridiques,
Dalloz, 25%™ édition, 2017-2018).

8 Décret n°56-1132 du 13 novembre 1956 portant modification de article 32 de la loi du 31 décembre 1953
relatif au régime fiscal exceptionnel de longue durée.

82| a TCA intérieure était assise et liquidée par "administration des contribution directes.

83 Cette délibération a été rendue exécutoire dans le territoire du Gabon a compter du 1" janvier 1957 par
arrété du gouverneur n°215 du 24 janvier 1957 (J.0.A.E.F. du 1°" mars 1957, p. 339).
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des patentes®, la taxe d’apprentissage, la taxe sur les terrains a batir, la taxe sur les biens
de mainmorte, I'imp6t sur les bénéfices industriels et commerciaux, les contributions
foncieres des propriétés baties et non baties, et I'impdt direct sur le chiffre d’affaires a
I’intérieur.

Les entreprises extractives telles que la Compagnie des mines d’uranium de Franceville
(Comuf)® ont pu bénéficier de ce régime fiscal stabilisé. La Comuf a en effet été agréée
par un arrété ministériel du 4 décembre 195885, au bénéfice des dispositions de Iarticle
32 de la loi n°53-1336 du 31 décembre 1953 instituant le régime fiscal stabilisé, pour une

durée de vingt-cing ans.

Les politiques fiscales incitatives d’attraction du territoire demeurent encore aujourd’hui
nombreuses au Gabon. Elles constituent méme le socle d’attraction des investissements
étrangers.

Il est en effet possible de constater que « Les Etats en voie de développement [tels que le
Gabon], souvent en manque de capitaux, mettent a profit I'incitation fiscale pour attirer les
investissements étrangers, souvent moyennant un cadre juridique conventionnel sur mesure
pour chaque investisseur pour sécuriser ce dernier contre les retournements de situations et
pour le soustraire a la juridction du pays et sa loi fiscale »%7.

Selon les professeurs Hubert BROCHIER et Pierre TABATONI «dans les pays sous-
développés, ou linitiative privée garde une place notable, deux objectifs essentiels
commandent la nature et les modalités du systéme fiscal : la productivité financiere et le

ménagement des incitations (notamment des incitations a épargner et entreprendre)»88.

8 Infra. p. 40.

85 La COMUF a été créée le 4 mars 1958, avec pour principal objectif « la recherche, la mise en valeur et
I’exploitation de tout gisement de substances minérales métalliques et plus particulierement des
substances utiles a I’énergie atomique et des substances connexes, ainsi que I'achat, la vente ou le
traitement de ces substances minérales ». Les principaux actionnaires ayant participé a sa constitution
sont : le Commissariat (francais) a I’Energie atomique (CEA), la Compagnie des minerais de fer magnétique
de Mokta-el-Hadid (société anonyme, siége basé a Paris), la Compagnie des mines de Huaron (société
anonyme, siege basé a Paris), les Minerais et Métaux (société anonyme, siége basé a Paris), le Nickel
(société anonyme, siége basé a Paris), Rothschild Fréres (société anonyme, siége basé a Paris).

86 Cet arrété ministériel a été promulgué en A.E.F. par I'arrété du Haut-Commissaire, chef du Groupe de
Territoires, n°3056-LAC du 15 décembre 1958 (J.0.A.E.F.) du 1°" janvier 1958, p.5.

87 BACCOUCHE (N.), « Incitations aux investissements et concurrence entre Etats », Revue tunisienne de
fiscalité, 2006.

8 BROCHIER (H.), TABATONI (P.), Economie financiére, Collection Thémis, 1963, p. 603.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 23

(@) sv-Nc-np | mE|



Cette volonté d’attirer des capitaux étrangers se justifie par I'impact des investissements
étrangers sur le budget des Etats.

D’apres la Conférence des Nations unies sur le commerce et le développement (Cnuced),
la contribution des filiales étrangéres d’entreprises multinationales au budget national
des pays en développement s’éléverait a 730 milliards de dollars environ par an. Ce
montant représente en moyenne quelque 23 % des contributions totales des entreprises
et 10 % des recettes publiques totales®9.

Par ailleurs, ce montant, est moins élevé dans les pays développés que dans les pays en
développement, ces derniers étant vulnérables et plus dépendants a I’édgard des

contributions des entreprises®°.

2- Evaluation des dépenses fiscales

Le phénomeéne des dépenses fiscales, comme cela a été précisé, n’est pas nouveau.
Toutefois, ce n’est qu’a la fin des années 60 que la question de I’évaluation des politiques
d’allegements fiscaux flt soulevée.

Aux Etats-Unis, c’est le secrétaire-adjoint au Trésor chargé de la politique fiscale de
I’époque, le professeur Stanley S. SURREY, qui avisa les pouvoirs publics sur les
dérogations fiscales utilisées par I'administration américaine pour répondre a certains de
ses objectifs, a travers les « Tax expenditures ». Ces charges n’étaient pas en effet
suffisament controlées et évaluées.

A partir de 1968, f(t publié annuellement un « budget » des « dépenses fiscales », relatif
aux impots fédéraux sur le revenu et sur les sociétés. De méme, dés 1974, un rapport
annuel sur le budget fédéral incluant une énumération et une analyse des dépenses
fiscales, fat également publié.

Le rapport annuel définit les dépenses fiscales comme « des pertes de recettes liées aux

dispositions des lois fédérales autorisant exclusions du champ de I'impét, exonérations ou

89 Rapport sur linvestissement dans le monde 2015 : Réformer la gouvernance de linvestissement
international.

9° En moyenne, le budget des pays africains dépend des versements des entreprises étrangeéres a hauteur
de 14%.
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déduction du revenu brut, ou instituant un crédit d’impét, un taux préférentiel ou un différé
d’imposition »?".

Le mouvement s’est étendu en Europe. En République Fédérale d’Allemagne (RFA), une
loi du 8 juin 1967 obligea le gouvernement fédéral a présenter tous les deux ans aux
chambres un rapport «sur le développement des aides financieres directes et des
allegements fiscaux ».

La Grande Bretagne ne flt pas en reste. A partir de 1979, était publié pour la premiere
fois, un rapport sur les «tax expenditures », visant a la publication des aides fiscales
existantes et a I’évaluation de leur co(t.

En France, c’est I’article 32 de la loi de finances pour 19809% qui recommenda de retracer
chaque année I'évolution des dépenses fiscales dans le fascicule « voies et moyens »,
annexé au projet de loi de finances.

En 2010, la Cour des comptes francaise notait cependant que « Les dépenses fiscales visent
d’abord a répondre a un besoin économique ou social, par leurs effets incitatifs ou
redistributifs. Mais ces effets, méme directs, font rarement I’'objet d’évaluations
approfondies »93, engendrant un manque de cohérence de la liste présentée en annexe
des projets de loi de finances.

Au Gabon, malgré les recommandations des organismes internationaux, seule la TVA a

fait I’objet d’une évaluation, pour I’exercice 2016-2017%4.

Les mesures fiscales évoluent trés souvent au gré et en fonction de la conjoncture
économique. Si cette assertion se vérifie en France, il s’avére nécessaire de la relativiser
pour ce qui est du Gabon.

Les regles fiscales en général, et incitatives en particulier, sont trés souvent influencées
par I’environnement dans lequel elles existent. Néanmoins, peu importe les influences
que subissent ces mesures, il est important qu’elles fassent I’objet d’une codification.

Les incitations fiscales sont en effet des mesures particulieres qui ont besoin d’étre

structurées, encadrées, controlées. Cette nécessité est d’autant plus évidente car elles

9" Congressional Budget Act of 1974.
92 0i n°80-30 du 18 janvier 1980.
93 Cour des comptes, rapport sur la situation et les perspectives des finances publiques, juin 2010.

94V. p.532.
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ont un impact sur les ressources de I’Etat. Une gestion désastreuse des incitations fiscales
pourrait occasionner un véritable manque a gagner.

Les systemes fiscaux gabonais et francais tendent a répondre aux obligations
mentionnées plus haut, non seulement par I’existence d’un cadre juridique des incitations
fiscales pour chacun de ces deux Etats, mais également par la mise en place des

mécanismes d’encadrement de ces mesures9>.

Au-dela des développements liés aux mécanismes fiscaux dérogatoires, il importe, a
notre sens, de mettre en exergue la question de la conciliation entre les régles

d’imposition nationales et I'internationalisation de I'implantation des entreprises.

I- LA CONCILIATION ENTRE LES REGLES D’IMPOSITION NATIONALES ET
L'INTERNATIONALISATION DE L’IMPLANTATION DES ENTREPRISES

Les mesures générales internes relatives a la fiscalité des entreprises ne s’élaborent plus
en marge des influences externes. Elles subissent, dans une moindre mesure que les

mécanismes fiscaux incitatifs, I'internationalisation.

Cette internationalisation peut soulever des difficultés concernant le choix d’un statut
juridique pour les entités étrangéres (A). Seulement, ce choix est important, en raison des

conséquences qu’il aura sur I'imposition de ces entreprises (B).

A- Les difficultés liées au statut juridique

Plusieurs modalités s’offrent aux entreprises étrangeres selon le type d’investissement
gu’elles souhaitent réaliser. Elles peuvent aussi bien prendre la forme d’entreprises

individuelles (1) que de sociétés (2).

1- Les entreprises individuelles

Aux termes des articles 1 A et 73 des codes des impdts francais et gabonais, I'imp6t sur le
revenu « frappe le revenu net global du contribuable ». Le revenu net global étant
constitué par le total des revenus nets des revenus fonciers ; bénéfices industriels et

commerciaux (BIC) ; bénéfices de I’exploitation agricole ; bénéfices des professions non

% En France, si le contréle existe, il est quelque peu lapidaire. Quant au contréle des mesures fiscales
incitatives au Gabon, il est quasiment inexistant.
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commerciales et revenus assimilés; traitements, salaires, indemnités, émoluments,

pensions et rentes viagéres ; revenus des capitaux mobiliers et plus-values®®.

La catégorie de revenus retenue ici est principalement celle des bénéfices industriels et
commerciaux (BIC). Il s’agit des bénéfices réalisés par des personnes physiques et
provenant de I'exercice d'une profession commerciale, industrielle ou artisanale?’.

Les notions de bénéfices et de revenu sont en effet des caractéristiques de I’entreprise,
qui est une unité de décision économique utilisant et rémunérant le travail et le capital
pour produire et vendre des biens et des services sur le marché dans un but de profit et

de rentabilité98.

La France et le Gabon different dans les modalités d’assujettissement des entreprises
individuelles.
Ainsi, s’agissant de la France, les entreprises peuvent étre soit soumises au régime du réel

(normal ou simplifié)%9, soit appartenir au régime de micro-entreprise'®.

9 L’article 1 A du code général des impdts francais intégre dans le revenu net global les rémunérations,
d'une part, des gérants majoritaires des sociétés a responsabilité limitée n'ayant pas opté pour le régime
fiscal des sociétés de personnes et des gérants des sociétés en commandite par actions et, d'autre part, des
associés en nom des sociétés de personnes et des membres des sociétés en participation lorsque ces
sociétés ont opté pour le régime fiscal des sociétés de capitaux.

97 ’activité artisanale est effectuée par un travailleur indépendant exercant une activité manuelle, seul ou
assisté par un certain nombre d’ouvriers. Elle a donc un caractere civil.

98 Dictionnaire d’économie et de sciences sociales, sous la direction de Claude-Daniéle ECHAUDEMAISON,
Nathan, 2015.

99 Le régime du réel consiste a une imposition du bénéfices net, obtenu par la différence entre le produit
des recettes et le montant des charges sur un exercice. Le régime d'imposition du réel simplifié est
applicable aux contribuables exclus du régime micro-BIC, ainsi qu'a ceux dont le chiffre d'affaires hors taxes
est supérieur a 789.000 euros pour les activités d'achat-revente, de vente a consommer sur place et de
fourniture de logement ; 238.000 euros pour les activités de prestations de services.

190 | e régime de micro-entreprise concerne les entreprises individuelles dont le chiffre d’affaires hors taxe
est inférieur a 82 200 euros pour les activités de vente de marchandises a emporter ou a consommer sur
place, et pour la fourniture de logements, et 32 900 euros pour les autres prestations de service et les
locations meublées. La loi de finances pour 2018 (Loi n°2017-1837 du 30 décembre 2017 - art. 22) a modifié le
régime applicable aux micros-entreprises. Selon les nouvelles dispositions, le régime de micro entreprise
s’applique pour l'imposition de leurs bénéfices aux entreprises dont le chiffre d'affaires hors taxes, ajusté
s'il y a lieu au prorata du temps d'exploitation au cours de I'année de référence, n'excéde pas, I'année civile
précédente ou la pénultieme année : 170 000 € s'il s'agit d'entreprises dont le commerce principal est de
vendre des marchandises, objets, fournitures et denrées a emporter ou a consommer sur place ou de
fournir le logement, a I'exclusion de la location directe ou indirecte de locaux d'habitation meublés ou
destinés a étre loués meublés, autres que ceux mentionnés aux 2° et 3° du Ill de I'article 1407 ; 70 000 € s'il
s'agit d'autres entreprises.
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Conformément aux dispositions de I’article 164 A CGI « Les revenus de source frangaise des
personnes qui n'ont pas leur domicile fiscal en France sont déterminés selon les régles
applicables aux revenus de méme nature percus par les personnes qui ont leur domicile fiscal
en France. Toutefois, aucune des charges déductibles du revenu global en application des
dispositions du présent code ne peut étre déduite ». Cependant, le montant de I'imp6t d
ne peut étre inférieur a 20% de la base imposable ou 14,4% pour les revenus ayant leur

origine dans les départements d’outre-mer™".

Le nombre d’entreprises étrangéres prenant la forme d’entreprises individuelles n’est
pas important. En 2011 par exemple, sur les trois millions d’entreprises en France (3 092
897)'°%, 1818 sont des micro-entreprises’®3 sous controle de groupes étrangers et 4757

sont des PME hors micro-entreprises sous contréle étranger.

Quant a la législation gabonaise, elle prévoyait, jusqu’en 2017, trois régimes d’imposition
pour les entreprises relevant de I'impdt sur le revenu dans la catégorie des bénéfices
industriels et commerciaux : le régime d’imposition de base, le régime simplifié et le
régime réel.

Le régime de base s’appliquait aux entreprises dont le chiffre d’affaires hors taxe est
inférieur a 30 millions de francs CFA™4. Cette catégorie ne concernait surtout que les
petites entreprises individuelles, voire les microentreprises. Il s’agissait principalement de
commercants au détail, de salons de coiffure, de transport par taxis ou par autobus. Ces
entreprises étaient tenues de s’acquitter d’un droit fixe qui variait selon le type
d’activités'>.

La part de personnes étrangeéres exercant ces activités est importante. Il s’agit
principalement de personnes ressortissantes des pays de I’Afrique de I'ouest (Sénégal,

Mali...), et de ’Afrique centrale (notamment le Cameroun).

" Art. 197 A CGL.
192 Activités marchandes des secteurs non agricoles et non financiers.

193 Selon cette étude, il y aurait prés de 2 951 699 micro-entreprises en France et parmi celles-ci, 2 941105
sont des unités Iégales hors groupes.

194 45 732 euros. Avant la loi de finances pour 2016, le chiffre d’affaires hors taxe devait étre inférieur a 20
millions de francs CFA, soit 30 488 euros.

95V, annexe 2.
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Cependant, le nombre de ces entreprises exercant dans I'informalité est considérable,
d’ou la difficulté de les recenser.
Ce régime a été abrogé par la loi n°026/2016 du 06 janvier 2017 de finances rectificative

pour 2017.

Quant au régime simplifié, il vise les contribuables dont le chiffre d’affaires hors taxe est
compris entre trente et soixante millions de francs CFA™®. Le bénéfice imposable est
déterminé en déduisant du montant du chiffre d’affaires hors taxes, un abattement
forfaitaire égal a 70% pour les entreprises dont I'activité est I’achat, la revente ou la
production de biens destinés a la revente, 50% pour les entreprises de prestations de

service, et 40% pour les professions libérales et assimilées”.

Enfin, le régime réel s’impute lorsque le chiffre d’affaires hors taxe est supérieur ou égal a
soixante millions de francs CFA. Le bénéfice imposable est le bénéfice net'¥, calculé selon

le méme principe que I'impdt sur les sociétés.

L’étude des formes que peuvent revétir I'implantation et la création d’entreprises
étrangeres fait souvent abstraction du cas ou des personnes physiques décident de
réaliser des investissements sur un territoire étranger. De ce fait, la doctrine semble, dans
son ensemble, omettre d’apporter des précisions sur la création d’entreprises
individuelles par des personnes étrangéres, et les régles de répartition de I'imposition.
Cette omission peut trouver une double justification.

D’une part, les personnes physiques créant une entreprise individuelle sur un territoire
étranger s’installent souvent sur le territoire ou se trouve leur entreprise, et deviennent

ainsi des résidents au sens fiscal du terme.

196 Entre 45 732 euros et 91 463 euros.

7 Pour les entreprises effectuant a la fois des opérations d’achat revente et des prestations de service, le
contribuable a I'obligation de déterminer le chiffre d’affaires corrélatif a chacune des activités auquel il sera
appliqué I’'abattement forfaitaire qui correspond (Article 144 CGI gabonais).

198 | es entreprises relevant du régime simplifié peuvent opter pour ce régime. Elles doivent étre en mesure
de justifier leur bénéfice réel et devront notifier leur choix au Centre des imp6ts dont elles dépendent au
cours du premier mois de I'année d’imposition. L’option est valable pour I'année en cours et pour les deux
années suivantes. Pendant cette période, cette option est irrévocable par le contribuable. Mais, le bénéfice
des sociétés en nom collectif et des sociétés de personnes est obligatoirement déterminé dans les
conditions prévues pour les exploitants individuels imposables d’aprés le montant de leur bénéfice réel.
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D’autre part, la forme la plus usuelle pour I'implantation d’entreprises étrangéres est la
société'®?, a savoir les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux. La distinction
entre ces deux régimes réside dans leur constitution, ainsi que dans I’étendue de la

responsabilité des associés.

2- Les sociétés

Les sociétés de personnes sont constituées en considération de la personne des associés
(« intuitu personae »), lesquels sont responsables des dettes de la société sur leur

patrimoine privé.

L’article 8 du code général des imp6ts francais intégre de plein droit dans le régime des
sociétés de personnes, entre autres™, les sociétés en nom collectif (SNC)™, les sociétés
en commandite simple (pour la quote-part du résultat revenant aux commandités)"?, les
sociétés a responsabilité limitée, lorsque 'associé unique est une personne physique

(EURL)"™, les sociétés civiles et les sociétés en participation.

Au Gabon, c’est 'article 79 du code général des impots qui précise que, les associés des
sociétés en nom collectif et les commandités des sociétés en commandite simple sont
soumis a I'imp6t sur le revenu des personnes physiques pour la part des bénéfices

sociaux correspondant a leurs droits dans la société.

Il est cependant impératif de rappeler que certaines sociétés de personnes, si elles le
souhaitent, peuvent opter pour le régime des sociétés de capitaux. Inversement,

certaines sociétés de capitaux peuvent choisir d’intégrer le régime des sociétés de

99 Au-dela des modalités d’imposition, le choix de constituer une société plutdét qu’une entreprise
individuelle peut également se justifier par la responsabilité en cas de litige par exemple. En effet, le droit,
et notamment le droit francais, tend a étendre la responsabilité de la société, plutét que celle du dirigeant
(méme si en I’état actuel du droit la responsabilité de la société n’exclut pas celle du dirigeant).

"o ’article 8 intégre également les sociétés civiles, sociétés en participation-y compris les syndicats
financiers, les sociétés d’exploitation agricole a responsabilité limitée.

" Société constituée entre deux ou plusieurs personnes ayant la qualité de commercantes, tenues
personnellement et solidairement de toutes les dettes sociales et auxquelles sont attribuées des parts
d’intéréts qui ne peuvent étre cédées qu’avec le consentement de tous les associés.

"> La quote-part qui revient aux commanditaires est soumise de plein droit a I'lS.

"3 Communément appelée entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée (EURL), elle est composée
d'un associé unique qui peut étre une personne physique ou morale. Il s’agit d’'une société commerciale par
sa forme. L'associé unique peut étre lui-méme gérant, ou confier la gérance a une ou plusieurs autres
personnes.
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7

personnes (sociétés a responsabilité limitée'4, sociétés anonymes et sociétés par action
simplifiée).
Les sociétés de personnes sont moins utilisées que les sociétés de capitaux, car elles

impliquent une plus grande responsabilité des associés.

Par ailleurs, la société de personne est dite « translucide », car il s’agit d’un sujet fiscal qui
réalise le résultat fiscal sans étre redevable de I'imp6t d( sur ce résultat. Les associés des
sociétés de personnes sont en effet, selon I’article 8 CGI frangais « personnellement
soumis a I'impét sur le revenu ou a I'impét sur les sociétés pour la part des bénéfices sociaux

correspondant a leurs droits dans la société de personnes ».

Le régime des sociétés de personnes peut s’appliquer aux entités de droit étranger.
Toutefois, les principes d'imposition des sociétés de personnes étrangeres sont peu nets
« car le choix entre translucidité ou opacité de la société de personnes étrangere n'est pas
clairement effectué par les textes, la jurisprudence et la doctrine »™. Le traitement
international de la fiscalité des sociétés de personnes est en effet particulierement
difficile a cerner. L’'usage de ces entités dans un contexte international peut étre source
d’incertitudes, en raison des divergences de conception dont elles font 'objet d’un Etat a

P"autre, selon leur qualification (transparente, semi-transparente ou opaque)'®.

En 2007, faisant suite a I’arrét Diebold Courtage'” dans lequel le Conseil d’Etat a admis la
transparence d’une société étrangere, 'administration francaise a publié une instruction
selon laquelle lorsqu’une société de personnes est considérée fiscalement transparente
dans P’Etat ou elle est constituée, « "'administration fiscale francaise accepte, sous certaines
conditions et aux fins d’application des conventions a certains revenus de source francaise
(dividendes, intéréts, redevances), de tirer les conséquences de ce caractére transparent, y
compris lorsque la société est dotée de la personnalité morale. Ainsi, lorsque ces revenus de

source francaise bénéficient a des associés non-résidents de France d’une société de

"4 Contrairement a la société a responsabilité limitée avec un associé unique, celle-ci est composée de
plusieurs associés.

"5 DAVID (C.), GEST (G.), « Impdts », Répertoire de droit international, Dalloz, décembre 1998 (actualisation :
janvier 2017).
6 ABATE (G.), Le régime fiscale des sociétés de personnes : imposition des revenus, LGDJ, 2014.

"7 CE, 13 octobre 1999, RJF 12/99, n*1492.
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personnes étrangeéres, les associés sont éligibles au bénéfices de la convention fiscale, s’ils
sont résidents d’un Etats avec lequel la France a conclu une convention comportant une
clause d’assistance administrative en vue de lutter contre la fraude et I’évasion fiscale et si la
société de personnes étrangéres, transparente elle-méme, est située dans un Etat avec lequel

la France a conclu une convention comportant une telle clause »"8.

Notons qu’en raison des difficultés que souléve la translucidité sur le plan international,
’administration francaise a engagé un projet de réforme en 2010. Celui-ci visait a
remplacer la translucidité par la «transparence rationalisée », et a déterminer les
modalités d’imposition des bénéfices des sociétés de personnes selon les regles

applicables aux associés™. Ce projet sera rejeté par le 1égislateur.

Lorsqu’une entreprise est considérée comme transparente dans un pays et opaque dans
un autre, elle est qualifiée d’hybride. Ce n’est toutefois pas I’entité qui en elle-méme est

hybride, c’est son traitement différencié selon chaque systéme fiscal qui I’est™®°.

Si ’existence d’entités hybrides peut engendrer des problemes pour le contribuable tels
que la qualification du revenu, le droit a certains crédits d’imp6éts, elle constitue une
véritable aubaine pour certains contribuables qui peuvent utiliser ce dispositif pour
exploiter les différences entre les dispositions fiscales des pays, afin d’aboutir a la
déduction multiple de la méme dépense dans différents pays, ou a des crédits d’impots

multiples pour un seul montant d’imp6t payé a I’étranger™.

A ce titre, 'administration francaise retient plusieurs critéres de distinction d’une société
étrangere relevant du régime des sociétés de personnes a celles de sociétés de capitaux.
L’identification s’effectue a travers I’examen des statuts et du mode de fonctionnement
de la société. Ceux-ci sont énumérés dans le commentaire de la convention fiscale entre

la France et les Etats-Unis'2.

"8 |nstruction 4H-5-07 du 29 mars 2007.

"9 D’autres mesures telles que la non-imposition en France des flux d’origine étrangére percus par une
société de personnes francaise mais bénéficiant a un associé étranger, I’abandon de la théorie du bilan,
’imposition des revenus de capitaux mobiliers percus par une société de personnes dans la catégorie
revenus de capitaux mobiliers, étaient présentes dans le projet.

20V, MALHERBE (P.), préc. cit.
2! OCDE, Dispositifs hybrides — Questions de politique et de discipline fiscales, 2012.
22 BOI-INT-CVB-USA-10-20-10, §30 et 40.
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Une société de personnes de droit francais ou « partnership » de droit américain sera
qualifié comme tel s’il est assimilable a une société visée a I'article 8 du code général des
impdts. La comparaison entre sociétés de personnes et de capitaux est fondée sur le
caractere ostensible ou occulte de la société, la liberté (plus ou moins grande) de cession

des parts sociales, ainsi que I’étendue de la responsabilité des associés.

Les bénéfices émanant d’une activité exercée en France par une société de personnes
sont imposables en France entre les mains de ses associés, qu’ils soient domiciliés en
France ou a I’étranger™3. Le droit frangais autorise également les sociétés étrangeres a
avoir des participations dans des sociétés de personnes ou des groupements d’intérét
économique (GIE)™4. Dans ce contexte, ces sociétés étrangéres sont passibles de I'impot

sur les sociétés a raison de la quote-part des droits sociaux qu’elles détiennent dans ces

sociétés de personnes ou dans ces groupements d’intérét économique.

Les sociétés de personnes ne peuvent pas toutefois bénéficier du régime mere-filiale, a
part pour celles soumises a I'lS, ou du régime d’intégration prévu a I'article 223 A CGI™5.
En revanche, il est admis qu’une société étrangére membre d’un groupe puisse bénéficier
du régime d’intégration si elle posséde un établissement stable relevant de I'lS en

France™®.

Concernant les sociétés de capitaux, elles sont constituées en considération des capitaux
apportées. La responsabilité des dirigeants est limitée en fonction de cet apport.
Les sociétés de capitaux relevent normalement de I'imp0ot sur les sociétés (IS). Ce dernier

frappant I'ensemble des bénéfices ou revenus réalisés par les sociétés'™’.

23 CE 9®me et 88M¢ S-S, 4 avril 1997, req. n° 144211.

24 Le groupement d’intérét économique permet a plusieurs entreprises préexistantes de se regrouper pour
faciliter ou développer leur activité économique, tout en conservant leur indépendance. Chaque membre
est imposé pour la partie des bénéfices réalisés par le GIE correspondant a ses droits, au titre de I'imp6t sur
le revenu, dans la catégorie des BIC pour une activité commerciale ou artisanale.

25 V. p. 352.

26 BOFIP-IS-GPE-10-30-40.

27 D’autres personnes morales autres que les sociétés sont également soumises a I'IS : les établissements
publics, les organismes de I'Etat jouissant de I'autonomie financiére, les organismes des départements et

des communes et toutes autres personnes morales se livrant a une exploitation ou a des opérations de
caractere lucratif.
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La France est le pays de I'Union européenne ayant le taux d’IS™® le plus élevé. Les
entreprises doivent en principe s’acquitter d’un taux normal de 33,33% d’IS™9 (ce taux ne
tient pas compte des impdts locaux). Depuis des années, des tentatives de réformes

visent a réduire ce taux, afin de se positionner dans la moyenne européenne.

L'article 11 de la loi n° 2016-1917 du 29 décembre 2016 de finances pour 2017 avait prévu de
baisser progressivement le taux normal de I'imp6t sur les sociétés de 33,"3% a 28 % entre
2017 et 2020. Cette diminution était répartie sur quatre ans et tient compte du chiffre
d'affaires et des bénéfices réalisés par les redevables de I'imp6t sur les sociétés. Le taux
de 28 % s'appliquait par conséquent: aux PME jusqu'a 75 000 € de bénéfices pour les
exercices ouverts a compter du 1er janvier 2017; a I'ensemble des redevables jusqu'a 500
000 € de bénéfices pour les exercices ouverts a compter du 1er janvier 2018 ; a I'ensemble
des redevables sans limites de bénéfices lorsque leur chiffre d'affaires n'excede pas 1
milliard d’euros pour les exercices ouverts a compter du 1er janvier 2019 ; a I'ensemble
des redevables sans conditions de chiffre d'affaires et sans limites de bénéfices pour les

exercices ouverts a compter du 1er janvier 2020.

La nouvelle majorité issue de I’élection présidentielle de 2017 a toutefois modifié la
trajectoire de cet article.

En effet, le projet de loi de finances pour 2018 prévoit une diminution progressive sur 5
ans du taux d’IS. Selon son article 41, « Le taux normal de I'impét est fixé a 31 % pour les
exercices ouverts a compter du 1er janvier 2019, a 28 % pour les exercices ouverts a compter

du 1er janvier 2020 et a 26,5 % pour les exercices ouverts a compter du 1er janvier 2021 ». Le

28 |’|S constitue le cinquiéme prélévement obligatoire francais aprés les cotisations sociales (366,50 Mde),
la taxe sur la valeur ajoutée (TVA, 151,35 Mde), la contribution sociale généralisée (CSG, 102,67 Mde) et
Pimp6t sur le revenu (IR, 70,18 Mde) (Conseil des prélevements obligatoires, « Adapter I'imp6t sur les
sociétés a une économie ouverte », décembre 2016).

29 Le taux normal de I'lS s'applique a I'ensemble des bénéfices imposables de I'entreprise. Quant au taux
réduit, il est de 15% pour la tranche inférieure a 38 120 € de bénéfices pour les entreprises dont :

- le CAHT est inférieur a 7,63 millions d'¢€;

- le capital a été entiérement reversé et est détenu a au moins 75 % par des personnes physiques (ou par
une société appliquant ce critére).

Le taux de 28 % s'applique, pour sa part, pour I'exercice ouvert a partir du 1er janvier 2017, sur la tranche
comprise entre 38120 € et 75000 €; pour |'exercice ouvert a compter du 1er janvier 2018 au 31 décembre
2019, il s’applique sur la tranche comprise entre 38120 € et 500 000 €.

Au-dela, le bénéfice est imposé au taux normal. (https://www.service-public.fr/professionnels-
entreprises/vosdroits/F23575, consulté le 14 ao(it 2019).
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taux normal devant étre fixé définitivement en 2022 a 25%. Ce qui marque une baisse
considérable par rapport au taux actuel. La justification de cette mesure réside dans la
nécessité de rester dans la moyenne européenne (25,6%).

La loi du 24 juillet 2019 portant création d'une taxe sur les services numériques et
modification de la trajectoire de baisse de I'impdt sur les sociétés a encore modifié le
programme de la baisse progressive de I'imp6t sur les sociétés™°.

Le taux de I'lS est désormais de 28 % pour les bénéfices inférieurs a 500 000 € et 33,3 % au -
dela pour 2019.

Les nouvelles étapes de la baisse de IS seront fixées par le projet de loi de finances pour

2020.

Le Conseil des préléevements obligatoires (CPO) fait remarquer qu’en abaissant I'lS, la
France « reconnait ainsi qu’en taxant des entreprises qui opérent dans une économie
ouverte, I'impét sur les sociétés francais nécessite des adaptations qui peuvent constituer

autant d’opportunités »"'.

Cependant, il importe de demeurer prudent. Le systeme fiscal francais souffrant de sa
versatilité, il est fort probable que I'arrivée d’une nouvelle majorité d’ici 2022 ou 2027,
engendre une proposition de réévaluation du taux d’imposition, confirmant les
inquiétudes sur I'instabilité du systéme fiscal francais et accentuant la méfiance des

entreprises.

L’IS est le cinquiéme prélevement obligatoire francais, derriére les cotisations sociales, la
TVA, la contribution sociale généralisée (CSG) et I'impot sur le revenu. En 2015, il ne
représentait que 5% de I’ensemble des prélevements obligatoires. A ce sujet, le CPO
constate que « L’IS présente, en France, le paradoxe de combiner un taux élevé et un
rendement faible par rapport au produit intérieur brut (PIB), ce qui peut traduire soit des
régles de calcul d’assiette contenant davantage de dérogations que les autres pays
(phénomene « d’assiette mitée », soit une base économique, c’est-a-dire une profitabilité des

entreprises, plus faible qu’ailleurs »'2.

3° | 0i n° 2019-759.
31 CPO, adapter I'imp6t sur les sociétés a une économie ouverte, décembre 2016.

32 CPO, préc. cit.
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Au Gabon, 'ajustement du taux normal de IS a été effectué en 2013. En effet, avant cette
réforme, le taux d’IS gabonais était supérieur au taux francais : 35% contre 33,33%. Une
baisse significative a été opérée, ramenant le taux a 30%'33 pour les entreprises hors
secteurs pétrolier et minier.

Certaines entreprises bénéficient d’un taux réduit fixé a 25%. Il s’agit des sociétés
détentrices de titres de propriété intellectuelle ; des entreprises de promotions
immobiliéres agréées pour 'aménagement des terrains a batir en zone urbaine et pour la
construction de logement socio-économiques'4 ; des entreprises du secteur touristique
agréées conjointement par le ministre chargé du tourisme et le ministre en charge des

finances'>.

Le taux de I’lS au Gabon se situe dans la tranche déterminée par la CEMAC, qui doit étre
fixé dans une fourchette comprise entre 25 et 40 % par la loi de finances de chaque Etat

membre de la Communauté3®,

L’assujettissement a I'lS dépend de la forme de I’entreprise. Ainsi, sont concernées en
France, quel que soit leur objet, les sociétés anonymes, les sociétés en commandite par
actions, les sociétés a responsabilité limitée (qui n’ont pas opté pour le régime fiscal des
sociétés de personnes)®, de méme que les sociétés coopératives et leurs unions™8.

L’article 5 du code général des imp6ts gabonais opére le méme rattachement.

133 Depuis le 1°" janvier 2017, les personnes soumises a I'imp6t sur le revenu et a 'impdt sur le revenu des
personnes physiques dans la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux et des bénéfices des
professions non commerciales sont assujetties a la « Contribution a la Formation Professionnelle » destinée
au financement de la formation professionnelle. Celle-ci est établie au nom de chaque assujetti, pour
’ensemble de ses activités exercées au Gabon, au siege de la direction ou a défaut au lieu du principal
établissement. Elle est calculée sur la masse salariale annuelle constituée par I'ensemble de la rémunération
brute mensuelle percue par chaque salarié, y compris les indemnités, primes, gratifications et tous autres
avantages en argent, et en nature, avant déduction des retenues faites en vue de la constitution des
pensions de retraite et des cotisations de sécurité sociale. Son taux est fixé a 0.5% de la base d’imposition.

34 Infra. p. 231.
35 V. p. 325.
136 Art. 55 de la directive CEMAC relative a 'imp6t sur les sociétés.

37 Contrairement au droit frangais, I'article 5 du code général des imp6ts gabonais ne semble pas faire de
distinction expresse entre les sociétés a responsabilité limitée dont I’associée est une personne physique et
celle dont ’associé est une personne morale.

138 | a Société coopérative, encore appelée Société coopérative de production (SCOP), est une société civile
ou commerciale dont les salariés sont associés majoritaires et détiennent au moins 51 % du capital social et
65 % des droits de vote. Elle peut prendre la forme d’une société anonyme, d’une société a responsabilité
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En choisissant leur statut, et par conséquent leur régime juridique, les entreprises sont

indirectement amenées a choisir leurs modalités d’imposition.

B- Les modalités d’imposition

L’imposition des entreprises relevant de I'impdt sur le revenu difféere selon I’endroit ot se
situe leur domicile fiscal.

Pour celles disposant d’un domicile fiscal sur le territoire, elles sont imposées sur
’ensemble de leurs bénéfices (nationaux et étrangers). Leur obligation fiscale est ainsi
illimitée9.Tandis que celles dont le domicile fiscal est situé en dehors du territoire ne

sont passibles de I'imp6t sur le revenu qu’a raison des bénéfices réalisés sur le territoire.

Le régime des étrangers et des personnes physiques ne disposant pas de domicile fiscal
en France est fixé par l'article 164 A du code général des impo6ts. Ces personnes sont
imposées sur leurs revenus de source francaise'® au méme titre que les personnes ayant
leur domicile fiscal en France'.

Les codes gabonais et francais ont une approche similaire du domicile ou foyer fiscal>.

L’imposition de I'impo6t sur les sociétés fait a contrario intervenir d’autres parametres.
Suivant I’article 209 du code des impdts francais « les bénéfices passibles de I'imp6t sur les

sociétés sont déterminés [...] en tenant compte uniquement des bénéfices réalisés dans les

limitée, ou encore d’une société par action simplifiée. Elle est identique a la société coopérative d’intérét
collectif (SCIC), dans ses mécanismes coopératifs et participatifs. Néanmoins, pour cette derniére, les
associés au capital sont les salariés mais aussi celles et ceux qui souhaitent s’impliquer dans le projet, a
savoir clients, bénévoles, collectivités territoriales, partenaires privés...

39 Sauf en cas de convention fiscale.

4% Au nombre des revenus de source francaise, on peut citer les revenus d'exploitations sises en France, les
droits sociaux de sociétés ou groupements dont le siege social est situé en France.

W Les étrangers ou les personnes n’ayant pas leur domicile fiscal en France ne peuvent cependant pas
déduire de leur bénéfices imposables les charges déductibles du revenu global.

2 En France, sont considérées comme ayant leur domicile fiscal, « les personnes qui ont en France leur foyer
ou le lieu de leur séjour principal ; celles qui exercent en France une activité professionnelle, salariée ou non, a
moins qu'elles ne justifient que cette activité y est exercée a titre accessoire ; celles qui ont en France le centre
de leurs intéréts économiques » (Art.4B).

Au Gabon, ont leur domicile fiscal, « les personnes qui y possédent une habitation a leur disposition a titre de
propriétaires, d’usufruitiers ou de locataires ; les personnes qui, sans disposer au Gabon d’une habitation dans
les conditions définies a I'alinéa précédent, y ont néanmoins le lieu de leur séjour principal ou leur centre
d’intérét ou d’affaires. Sont également passibles de I'lmpét sur le Revenu des Personnes Physiques, pour leurs
revenus ayant leur origine au Gabon, les personnes qui ont leur résidence habituelle a 'étranger » (Art.74).
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entreprises exploitées en France [...], ainsi que de ceux dont I'imposition est attribuée a la
France par une convention internationale relative aux doubles impositions ».

Il n’existe pas de définition légale ou réglementaire de la notion « d’entreprise exploitée »
en France. Cependant, le Conseil d’Etat en a donné les caractéristiques.

L’exploitation d’une entreprise s’entend ainsi de I’exercice habituel d’une activité, qui
peut étre assurée par la présence d’un établissement autonome3; en I’absence
d’établissement, par lI'intermédiaire de représentants permanents sans personnalité
professionnelle indépendante ; par le biais de la réalisation d’opérations formant un «

cycle commercial complet »'44 .

Le code général des imp6ts gabonais est rédigé dans le méme esprit que le code frangais
en matiere de territorialité. L’article 7 précise que «Sous réserve des dispositions des
conventions internationales, les bénéfices passibles de I'imp6t sur les sociétés sont
déterminés en tenant compte des bénéfices obtenus dans les entreprises exploitées ou sur
les opérations réalisées au Gabon ».

La notion « d’opérations réalisées au Gabon » implique la réalisation de prestations de
services ou de vente. L'impdt sur les sociétés est ainsi applicable aux entreprises qui,
méme si n’exploitent pas d’entreprises au Gabon, réalisent certaines opérations au
Gabon. Il n’existe pas de texte permettant de déterminer les opérations concernées. Le

rapprochement peut toutefois se faire avec les opérations assujetties a la TVA'5,

En France, la part des recettes fiscales pesant sur les entreprises assujetties a I'imp6t sur
le revenu est nettement faible par rapport a celle de I'imp6t sur les sociétés. En 2014, elle
représentait 7, 427 milliards d’euros contre 48, 884 milliards pour I'impdt sur les

sociétés'4e,

“3 Un établissement implique une certaine permanence (I’exercice habituelle de Pactivité) et une
autonomie propre.

44 Cf. conclusions du commissaire du gouvernement P. Riviere sous une décision CE Sect. 23 juin 1978, SA
Compagnie européenne d’équipement industriel, n° 99444, RJF 9/78 n° 343.

%5 Sont assujettis a la taxe sur la valeur ajoutée, les personnes physiques ou morales qui réalisent a titre
habituel ou occasionnel et d’une maniére indépendante, des opérations imposables entrant dans le champ
d’application de la taxe et accomplies dans le cadre d’une activité économique effectuée a titre onéreux. Il
s’agit des opérations relevant d’une activité économique qui constituent une importation, une livraison de
biens ou une prestation de services, effectuées sur le territoire de la République Gabonaise.

146 Insee, Fiches - Mondialisation, compétitivité et innovation, édition 2016.
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[l faut toutefois relever que I'imposition des sociétés dépend de I'imposition des
bénéfices industriels et commerciaux. Dés lors, le code général des impdts (gabonais et
francais) ne tranche véritablement pas et ne fait pas de réelle distinction entre les
mesures fiscales incitatives en faveur des entreprises soumises a I'impdt sur le revenu

dans la catégorie des BIC et celles relevant de I’IS.
Il- DELIMITATION DU CHAMP DE L’ETUDE

A- Justification du sujet et problématique

« Les études de droit comparé présentent un double intérét. D’'un c6té, elles permettent de
mieux connaitre un secteur du droit étranger, ce qui es toujours utile car ce droit est souvent
méconnu en France (...). De I'autre, elles incitent, par comparaison, d porter sur nos propres
institutions ou normes juridiques un regard un peu différent et aménent souvent a remettre

en cause un certain nombre d’idées recues »'47.

L’intérét d’une étude comparative des mesures fiscales incitatives d’attractivité entre la
France et le Gabon n’est pas a priori évidente. Cependant, si ces deux Etats évoluent dans
des continents différents et ont un niveau de dévoppement aux antipodes 'un de |'autre,
leurs relations historiques ont pendant longtemps fait de la France le principal partenaire

économique du Gabon.

A I’époque coloniale, "Afrique noire francophone était un espace d’exportation des
capitaux francais. En effet, comme le souligne Philippe HUGON « le systéme colonial
conduisait a exporter des produits agricoles tropicaux afin d’importer des biens de
consommation métropolitains utilisés principalement par I'appareil d’Etat colonial et les

européens »'8,

Les relations économiques entre la France et le Gabon pendant la période coloniale
étaient en grande partie concentrées sur |’exploitation des matiéres premieres. M.
NDOMBET rappelle a ce sujet que «déja au milieu des années 1920, plus précisément en

1927, la société des pétroles d'Afrique équatoriale (Spafe) avait fait dans ce territoire des

47 PHILIP (L.), Avant-propos in VALLS (J.), Le contréle des normes législatives financiéres par les Cours
constitutionnelles espagnole et francaise, LGDJ, 2002.

148 HUGON (P.), « L’Afrique noire francophone : I’enjeu économique pour la France », La France en Afrique,
Paris, 1982, p. 75-94.
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prospections qui débouchérent sur la découverte d'importants gisements, il en fut de méme
dans les années 1950 pour le manganése, I'uranium, le fer et, dans une moindre mesure, I'or.
Il faut ajouter a cette liste I'importante flore aux essences diverses dont regorge la forét
gabonaise. L'absence de ces ressources rares dans d'autres anciennes colonies francaises
conduisit a ce que I'on accorde au Gabon une attention toute particuliere, aussi leur
exploitation fut-elle confiée a des entreprises a capital, pour I'essentiel, francais, a savoir Elf
Spafe, la compagnie miniére de I'Ogooue (Comilog), la compagnie des mines d'uranium de

Franceviile (Comuf), la compagnie forestiéere du Gabon (CFG) »'49.

L’accession aux indépendances politiques a transformé les relations entre la France et
I’Afrique, devenant des partenaires économiques, sans pour autant mettre fin aux
intéréts « coloniaux »'>°. De part son histoire, c’est la France qui, depuis les années 60,

impose sa stratégie et use de son influence.

En outre, le systéme juridique en vigueur au sein des anciennes colonies telles que le
Gabon est un systéme en grande partie hérité de la France™'. C’est dans cette logique que
Basil DAVIDSON écrivait, concernant I'indépendance et des choix faits par les dirigeants
africains, « les machines et la science moderne venaient bien de la (’Europe), dans ce cas
pourquoi pas les institutions politiques, les lois, les formes de démocratie et les genres de vie

économiques ? »'>2,

Aussi, s’agissant notamment des principes tels que le consentement de I'imp6ét, I’égalité

devant les charges publiques ou encore la nécessité de I'impét, ils sont consacrés au

49 NDOMBET (W.A.), La transmission de I'Etat colonial au Gabon (1946-1966), Paris, Karthala, 2009, p. 216-
217.

5 HUGON (P.), préc. cit.

51 A titre d’exemple, on peut citer la contribution de la patente qui est un impd4t institué en France par le
décret des 2-17 mars 1791, dit “décret d’Allarde”. Cet imp6t instaure la liberté pour chacun, francais ou
étranger, de faire du négoce ou d’exercer une profession, un art ou un métier, a condition d’acquitter
auparavant la contribution de la patente, dont la base d’imposition est la valeur locative des lieux occupés
par le patentable. La patente fOt instaurée dans les colonies francaises. Ainsi, au Gabon, elle a ét€ instituée
par I'arrété du 31 décembre 1907, réglementant les patentes au Congo franqais. Elle a été supprimée en
France en 1975 afin d’étre remplacée par la taxe professionnelle. Cependant, elle est toujours en vigueur au
Gabon.

52 DAVIDSON (B.), L’Afrique au XXeme siécle, I’éveil et les combats du nationalisme africain, Ed. J.A., 1980,
p. 227.
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méme titre au Gabon, la Déclaration des droits de ’lhomme et du citoyen (DDHC) de 1789
faisant partie intégrante du préambule de la Constitution gabonaise.

Pour le reste, I'utilisation de I'outil fiscal obéit, si 'on tient compte de I'ossature, aux
mémes régles en France et au Gabon.

Il existe, concernant la fiscalité directe, un imp6t pesant sur les personnes physiques et
un impot touchant au bénéfice des sociétés. Pour ce qui est de la fiscalité indirecte, le

Gabon ainstitué la TVA, ainsi que des droits et taxes divers.

Dans la méme logique, le code gabonais des investissements'3 prévoyant des avantages
fiscaux exceptionnels au profit d’un certain nombre de catégories d’entreprises, adopté
seize mois apres la proclamation de I'indépendance, «n’a pas innové [par raport aux
mesures prises par la Puissance publique coloniale francaise] en ce qui concerne
Putilisation de [Poutil fiscal comme moyen d’attirer les capitaux privés vers des

investissements dans les entreprises de production »'4.

Toutefois, contrairement a la France, les principales recettes fiscales gabonaises émanent
de la fiscalité indirecte. Gilbert ORSONI explique ce phénomeéne par I'existence de
« structures socio-économiques [particuliéres], I"établissement et la collecte d’impéts directs
se trouvant handicapés par les insuffisances des appareils administratifs et des méthodes
comptables sans omettre surtout ’étroitesse de Iassiette ( le niveau de revenu d’une grande
partie de la population se situant en dessous du seuil d’exonération et de nombreux
contribuables fortunés réussisant a se soustraire a I'impét : évasion et fraude), alors que
P'impét sur la consommation parvient a frapper les personnes échappant a I'imp6t sur le

revenu »'>,

Au vue de ce qui précéde, si le systéme fiscal gabonais est par essence hérité de la France,
notamment s’agissant des mesures fiscales d’attractivité territoriale, I’analyse de ces
deux systemes semble montrer plus de dissemblance que de similtude.

De ce fait, la question qu’il convient de se poser est celle de savoir si le Gabon s’est

progressivement éloigné du systeme francais afin de s’adapter a son contexte

53 Loi 55-61 du 4 décembre 1961 portant institution d’'un code des investissements en République
gabonaise, J.0.R.G. du 15 décembre 1962.

54 MINKO (H.), La fiscalité gabonaise de développement, préc. cit.

55 ORSONI (G.), L’interventionnisme fiscal, préc. cit.
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économique, politique et social, ou est-ce la France qui a subi une mutation de son

systeme fiscal ?

Pour aller plus loin, si ’'on considére le niveau de développement de ces deux Etats, serait-
il justifié de considérer que les mécanismes fiscaux d’attractivité des entreprises
étrangéres francaises sont plus efficaces que les mécanismes gabonais, ou bien chaque

systéme est adapté a I’Etat qui le pratique ?

B- Délimitation du sujet

Dans le cadre de notre étude, nous n’aborderons pas en profondeur la question des
cotisations sociales, car bien qu’elles fassent partie intégrante des questions liées a
I’attractivité du territoire, notamment en raison des charges qu’elles font peser sur les
entreprises, et méme si elles apparaissent comme des impo6ts déguisés, elles ne peuvent
pas étre considérées comme des recettes fiscales'®. De plus, elles pourraient tout autant

faire 'objet d’une étude a part entiére, en raison de I’étendue de la matiére.

De méme, concernant les incitations a proprement parler, nous nous disciplinerons a
examiner principalement les incitations directes et volontaires a I'investissement des
entreprises®’. Le qualificatif « étrangéres » n’étant pas ajouté, car si certaines incitations
visent expressement les entreprises étrangeres, un nombre important de mesures
fiscales incitatives visent I’ensemble des entreprises, indépendamment de leur
nationalité, sous réserve qu’elles remplissent les conditions spécifiques aux différentes

mesures auxquelles elles prétendent.

Par ailleurs, nous n’entrerons pas dans le champ de la fiscalité locale, méme si quelques
élements y afférents seront abordés . Compte tenu de son étendue, elle pourrait
également, au méme titre que les cotisations sociales, faire I'objet d’'une étude a part

entiere.

Enfin, nous nous sommes résolus a mener cette étude comparative en examinant,

presque a chaque fois, successivement et dans des paragraphes, ou sous-titres différents,

56 MALHERBE (P.), op. cit.
57 Autrement, toute disposition aménageant la fiscalité des entreprises dans un sens plus favorable se

verrait examinée.
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les mesures applicables en France et celles applicables au Gabon. Ce choix résulte de Ia
volonté, pour nous, d’apporter des développements clairs et dans la mesure du possible

approndis.

IV- ANNONCE DU PLAN

Il est important de rappeler que les mesures d’attraction territoriale s’inscrivent dans un
contexte de réduction des marges de libre exercice des politiques fiscales nationales™s.
En effet, les restrictions a l'usage de I'impdt a des fins économiques se sont
progressivement développées. Il s’est par conséquent imposé a nous de faire une analyse
des enjeux des mesures fiscales incitatives a I'investissement d’entreprises étrangeéres, a
travers l'influence du droit international, ou plutét, des droits internationaux sur les

politiques nationales fiscales incitatives de la France et du Gabon (Partie 1).

Toutefois, il n’existe pas une véritable politique fiscale mondiale. Chaque pays produit sur
le plan national des régles fiscales devant s’appliquer sur son territoire. Les politiques
fiscales incitatives constituent une manifestation de la souveraineté des Etats, et la
capacité a étre attractifs entre dans le champ de leur compétence exclusive. L’attractivité
d’un territoire correspond a sa capacité a attirer et a retenir des activités nouvelles et des
facteurs de production, c’est-a-dire des entreprises et leurs emplois mais aussi des
populations et leurs revenus™®. On pourrait méme affirmer que la stabilité sociale et
politique d’un pays peut dépendre du niveau des investissements réalisés sur son
territoire™. Or I’examen des mesures fiscales incitatives a linvestissement des
entreprises étrangeres en France et au Gabon souléve un point essentiel : celui de
I’efficacité de ces dispositifs. En effet, si les mesures fiscales incitatives applicables en

France et au Gabon visent a encourager I'internationalisation des investissements des

entreprises, certaines nécessitent une restructuration (Partie I1).

158 CASTAGNEDE (B.), op. cit.

59 LABOSSE (L.), « La France et ses régions, I'attractivité des territoires : 14 types de zones d’emploi »,
INSEE, édition 2010.

160 BACCOUCHE (N.), « Incitations aux investissements et concurrence entre Etats », Revue tunisienne de

fiscalité, 2006.
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Partie 1: Les enjeux de la fiscalité incitative en faveur de I'implantation d’entreprises

étrangeres

Partie 2: Des régimes fiscaux dérogatoires favorables a l'internationalisation des

entreprises mais nécessitant une restructuration
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Partie | - Les enjeux de la fiscalité incitative en faveur de I'implantation
d’entreprises étrangeres

Les conditions d’élaboration des dispositifs fiscaux « sont profondément modifiés : le libre
exercice de leur compétence fiscale, par les Etats, fait I’objet de restrictions sensibles, liées a
des engagements internationaux, bilatéraux, régionaux ou mondiaux, nouveaux ou sollicités
de facon nouvelle. Les législateurs nationaux (...) n’ont plus la possibilité de définir comme

ils 'entendent des politiques fiscales d’attraction territoriale »'°'.

Les mécanismes d’élaboration des dispositifs fiscaux incitatifs doivent tenir compte de
multiples contraintes et objectifs.

D’une part, la mondialisation des économies, les mouvements des capitaux et, par voie de
conséquence, les accords internationaux auxquels les Etats sont parties produisent des
effets sur les mesures fiscales d’attractivité de ces Etats.

Néanmoins, bien qu'ils participent & restreindre la souverainté fiscale des Etats, les
accords internationaux ont en outre vocation a assurer un climat sein pour les
investissements.

D’autre part, des notions qui jusqu’a lors étaient du domaine de compétence exclusif des

Etats sont harmonisées, dans ’objectif de faire converger les politiques nationales®2.

Cependant, « la mondialisation a engendré pour les Etats une concurrence, qui se traduit par
les délocalisations des bases imposables des entreprises, occasionnant la perte d’emplois et
de certaines ressources fiscales »'3.

Aussi, les Etats se munissent de mesures fiscales incitatives, parfois aggréssives, afin
d’attirer de nouveaux capitaux, tout en maintenant ceux qui sont deja présents sur leur

territoire.

Pour ce faire, afin de limiter un usage abusif et déloyal d’avantages fiscaux , les

différentes communautés auxquelles appartiennent la France et le Gabon, ainsi que les

161 CASTAGNEDE (B.), op. cit.
162 (est le cas de la notion d’entreprise ou de petite et moyenne entreprise (PME) en droit européen.

163 BACCOUCHE (N.), op. cit.
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organismes internationaux auxquels ils ont adhéré, influencent leurs politiques fiscales
incitatives (Titre 1).
Toutefois, I'influence du droit international ne constitue pas un obstacle immédiat a

I’élaboration et a la mise en ceuvre des politiques fiscales nationales d’attractivité (Titre

2).

Titre 1: L’influence du droit international sur les incitations fiscales en faveur des

entreprises étrangéres

Titre 2 : Les politiques fiscales nationales d’attraction du territoire
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Titre 1- l’influence du droit international sur les incitations fiscales en
faveur des entreprises étrangeéres

« Toute relation d’affaires internationales met en jeu au moins deux droits nationaux et peut
entrer dans le champ d’application d’une ou plusieurs conventions internationales. Elle peut,
en outre, étre concernée par le droit communautaire, si un des opérateurs est établi dans un
des Etats membres (...), ou si une des phases de I'opération se déroule sur le territoire de

celle-ci »'64.

L’effectivité, ou du moins le niveau d’influence du droit international sur les droits
nationaux dépend du degré d’intégration, pour ce qui est de l'intégration régionale, ou

des différents accords internationaux auxquels les Etats sont parties.

D’un c6té, les régles fiscales obéissent dans une certaine mesure a cette logique. En effet,
si la fiscalité, notamment directe, de la France et du Gabon demeure de leur compétence
exclusive, certaines régles nationales sont soit insufflées, soit restreintes par I'Union
européenne et la CEMAC : c’est le cas des aides en faveur des entreprises. Cette situation
a pour effet d’engendrer une superposition des regles fiscales incitatives

communautaires et nationales (Chapitre 1).

D’un autre c6té, les mouvements internationaux des capitaux, les relations économiques
entre Etats, la multinationalisation des entreprises favorisent un aménagement

international des politiques fiscales d’attractivité des Etats (Chapitre 2).

Chapitre 1: La superposition des régles fiscales incitatives communautaires et nationales

Chapitre 2: L’aménagement international des politiques fiscales

164 CHATILLON (S.), Droit des affaires internationales, Vuibert, 5™ éd., 2011.
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Chapitre 1- La superposition des régles fiscales incitatives communautaires™ et
nationales

« S’il existe un domaine soumis aux influences réciproques du droit européen et des droits
nationaux, c'est bien celui de la mobilité des entreprises »'°®. Cette assertion de Michel
MENJUCQ reflete la réalité économique actuelle, et le constat va au-dela du droit

européen.

L’'une des matieres largement soumise au droit international et aux droits régionaux,
compte tenu de la mobilité des entreprises, des investissements et des capitaux, est le
droit fiscal.

En effet, les dispositifs relatifs a I’attractivité fiscale des Etats semblent de plus en plus
leur échapper. La réglementation fiscale n’est plus seulement du ressort des Etats. Les
différentes communautés auxquelles ils appartiennent régulent et influencent leur

comportement sur ces questions.

La souveraineté fiscale de la France et des autres Etats membres de I"'Union européenne
tend a se restreindre, en raison de I’harmonisation d’une grande part de certaines régles.
Le traité sur le fonctionnement de I’Union européenne (TFUE) prévoit de facon explicite
’harmonisation des impositions indirectes’®’”, méme s’il est vrai qu’en matiére
d’imposition directe, les Etats ne sont pas préts a concéder une grande part de leur
souveraineté™®®, Ceci étant, les Etats membres sont tenus au respect du droit de I’'Union
européenne. Ainsi, leurs législations fiscales respectives doivent étre conformes a

I’exercice des libertés économiques fondamentales reconnues par le droit de I’'Union

185 | e terme communautaire est utilisé de fagcon générique dans le but de tenir compte aussi bien du droit
de "'Union européenne que celui de la CEMAC.

166 MENJUCQ (M.), « La mobilité des entreprises », Revue des sociétés, 2001 p.210.

167 Selon I'article 113 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne «Le Conseil, statuant a
['unanimité conformément a une procédure législative spéciale, et aprés consultation du Parlement
européen et du Comité économique et social, arréte les dispositions touchant a I'harmonisation des
législations relatives aux taxes sur le chiffre d'affaires, aux droits d'accises et autres imp6ts indirects dans la
mesure ol cette harmonisation est nécessaire pour assurer |'établissement et le fonctionnement du marché
intérieur et éviter les distorsions de concurrence ».

168 | a remise en cause des droits nationaux par le droit européen se manifeste notamment par le nombre de
décisions des juridictions européennes (Cour de justice de "'Union européenne et Tribunal de premiére
instance de ’lUnion européenne) en matiere de fiscalité directe. En 2013, la Cour avait rendu 265 décisions et
le Tribunal 11 jugements.
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européenne, telles que la libre circulation des marchandises, la liberté d’établissement, la
liberté de prestation de services, la liberté de circulation des capitaux ou encore la libre
circulation des travailleurs.

A cet effet, des restrictions au libre exercice de certaines politiques fiscales ont été
établies, c’est le cas des aides fiscales. L’Union européenne les intégre dans le champ des
aides d’Etat et pose le principe de I'incompatibilité de cette catégorie d’aides avec le droit

européen.

L’implication de I’'Union europénne sur les aides accordées aux acteurs économiques par
les Etats membres vise a atteindre plusieurs objectifs.

D’une part, dans la perspective de la construction d’un marché unique européen, les
principes d’'une économie libérale et concurrentielle peuvent étre entravés par certains
régimes de faveur.

D’autre part, la mission poursuivie par I’lUnion européenne consiste a favoriser une
intégration des économies des Etats membres. Dé&s lors, il devient justifié de réguler, voire
de limiter les mesures préférentielles ayant vocation a permettre aux Etats de protéger

leurs entreprises au détriment de celles implantées au sein des autres Etats membres.

La situation est un peu plus différente s’agissant de la Communauté économique et
monétaire de ’Afrique centrale (CEMAC).

Bien entendu que les Etats membres de la CEMAC, dont fait partie le Gabon, s’inscrivent
dans la méme logique que ceux de "'Union européenne™?. Ils se sont dotés d’instruments
juridiques et institutionnels afin de parvenir a une véritable intégration régionale. Le code
des douanes en vigueur au sein des pays membres est celui de la CEMAC. La fiscalité
indirecte° et certains points relevant de la fiscalité directe””" des Etats membres sont

régis par la réglementation communautaire.

169 Les créateurs de la CEMAC se sont largement inspirés du droit de I’'Union européenne, et la plupart des
Etats membres sont des anciennes colonies francaises.

7% C’est le cas en matiére de TVA (taxe sur la valeur ajoutée).
7' En matiére de fiscalité directe, le droit communautaire prévoit par exemple les seuils applicables en

matiére d’impot sur les sociétés (1S).
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Néanmoins, I'intégration régionale est sujette a un certain nombre d’obstacles”. Des
difficultés persistent quant aux échanges économiques entre ces Etats et a la libre

circulation des biens, des personnes et des capitaux.

Quoi qu’il en soit, il existe une charte des investissements de la CEMAC"3. Elle constitue le
cadre général commun regroupant I’ensemble des dispositions destinées a améliorer
’environnement institutionnel, fiscal et financier des entreprises dans le but de favoriser
la croissance et la diversification des économies des pays membres.

Cette charte n’interdit pas totalement la mise en place de régimes fiscaux dérogatoires,
dés I'instant ou ceux-ci ne sont pas discriminatoires. Mais, "'ambition affichée de parvenir
a instaurer un véritable marché commun pousse la communauté a durcir ses régles et a

essayer au maximum d’harmoniser la législation (notamment fiscale) des Etats membres

en encadrant I’octroi des aides publiques aux entreprises.

Il s’est imposé a nous de mener une étude approfondie, mais non exhaustive4 de la
réglementation communautaire des aides fiscales aux entreprises, d’autant plus que
concernant particulierement la France, le code général des impdts précise que les
dispositions instituant ces aides ont été adoptées conformément aux articles 107 et 108

TFUE relatifs aux aides d’Etat.

Relevons que les aides aux entreprises sont appréhendées différemment selon que I'on
se situe au niveau communautaire ou étatique.

Pour les Etats, ces aides constituent un moyen d’accroitre leur attractivité territoriale et
permettent non seulement de convaincre les entreprises déja présentes d’y demeurer,

mais également d’inciter a la création et a I'implantation de nouvelles entreprises.

72 Née des cendres de 'ancienne Union Douaniére et Economique de I'Afrique Centrale (UDEAC), précédée
par I'Union Douaniére Equatoriale (UDE), la CEMAClors de sa création le 16 mars 1994 (Traité de
N’Djamena), reprenait les objectifs de ces prédécesseurs, parmi lesquels la création d’un marché commun
basé sur la libre circulation des personnes, des biens, des capitaux et des services. Cependant, Depuis plus
d’une quarantaine d’années, les Etas concernés peinent a ouvrir leurs frontieres. Ce n’est qu’en 2017 que
I’ensemble des Etas ont décidé de supprimer les visas pour des séjours d’'une durée maximum de 3 mois,
pour les ressortissants des Etats membres.

73 Réglement n°17/99/CEMAC-20-CM-03 du 17 décembre 1999.

74 Nous avons privilégié d’une part les points permettant de rapprocher le droit de "'Union européenne et
celui de la CEMAC. D’autre part, nous avons mis "accent sur les éléments qui favorisent la définition des
notions clés de notre sujet a travers le droit communautaire.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 52

(@) sv-Nc-np | mE|



Dans le contexte communautaire, les aides occasionnent une concurrence pouvant étre
déloyale au sein de la communauté, par conséquent, leur existence est préjudiciable au
marché intérieur. L’objectif est de réduire les différences marquantes entre les systémes

fiscaux nationaux et de rapprocher les législations fiscales des Etats membres.

Bien que le vocable familier utilisé afin de qualifier ces aides différe : aides d’Etat pour

I’"Union européenne et aides publiques pour la CEMAG, le principe demeure le méme'’>.

Par ailleurs, le droit communautaire se positionne comme garant du marché libre et de la
libre concurrence. Les Etats ne disposant plus d’une compétence exclusive dans la
fixation des régles fiscales en général et des aides fiscales en particulier. Dans 'optique
d’éviter I’existence d’une concurrence déloyale et des mesures discriminatoires'®, des
restrictions ont été établies aussi bien dans le cadre de I’Union Européenne (Section 1)

que celui de la CEMAC (Section 2).

Section 1 - Le cadre général du droit européen des aides fiscales

L’encadrement européen des mécanismes fiscaux dérogatoires incite la France a modeler
son systéme fiscal, de facon a octroyer des avantages fiscaux aux entreprises, en tenant
compte des restrictions européennes (Paragraphe 1). Cette intervention pourrait avoir

des conséquences sur les politiques fiscales d’attractivité de la France (Paragraphe 2).

§ 1- Les restrictions européennes a I’octroi des aides fiscales aux entreprises

L’appréhension de I'impact du droit européen sur les aides fiscales en France nécessite
une analyse générale du droit européen des aides d’Etat, qu’il faudra restituer dans le

contexte du droit des aides d’Etat appliqué a la fiscalité.

La notion d’aides d’Etat a connu au fil des années de multiples développements.
Conformément a I’article 3 TFUE qui dispose que «L’Union dispose d’une compétence
exclusive (pour) I’établissement des régles de concurrence nécessaires au fonctionnement
du marché intérieur », ’'Union européenne fixe les régles en matiére d’aides d’Etat (A) et

les institutions européennes contrdlent leur respect par les Etats membres (B).

75 |1 s’agit d’une aide (financiére) pouvant favoriser certains acteurs économiques par rapport a d’autres.

176 | e principe de non-discrimination a pour but d’empécher la discrimination a I’encontre des activités ou
investisseurs étrangers, tandis que la concurrence fiscale vise a attirer les activités et les investisseurs des
autres Etats membres.
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A- Laréglementation européenne des aides d’Etat

Le traité sur le fonctionnement de I’lUnion européenne donne une définition « vaste » de
la notion d’aides d’Etat (1), tout en posant le principe de I'incompatibilité de ces aides

avec le marché européen (2).

1- Les aides d’Etat : une notion vaste

La notion d’aides d’Etat est abordée par le traité sur le fonctionnement de I'Union

européenne sans pour autant que celui-ci n’en fournisse une définition précise.

Selon I’article 107 paragraphe 1, sont considérées comme aides d’Etat, « Dans la mesure ot
elles affectent les échanges entre les Etats membres, les aides accordées par les Etats ou au
moyen de ressources d’Etat sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de
fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions ».

Cette disposition peut faire I’objet de diverses interprétations tant les termes énoncés

sont vastes et peuvent recouvrir plusieurs réalités.

L’article 107 paragraphe 1 TFUE ne précise ni la forme, ni le but poursuivi par I'aide.
L’accent est plutdt mis sur I'origine des aides, a savoir « Les aides accordées par les Etats ou
au moyen de ressources d’Etat ». Ce parti pris semble laisser penser que les auteurs du
traité voulaient accorder aux Etats, ainsi qu’aux organes de contrdle (européens et
nationaux), une marge de manceuvre quant a I'appréciation de la notion d’aides d’Etat.
Toutefois, au fil des années, les juridictions de I’'Union et la Commission européenne ont

apporté des clarifications sur les éléments constitutifs de cette notion (a).

Il est a préciser que le droit européen se positionne dans une logique concurrentielle dans
la mesure ou il est intrinsequement lié au droit de la concurrence : ’lUnion européenne
s'est développée dans la perspective de I'établissement d'un marché intérieur au sein
duquel la concurrence est libre. Or, ’étude du lien entre droit fiscal et droit de la
concurrence démontre que si les deux disciplines sont appelées a se rencontrer et a
coopérer, certaines notions développées par chacune d’elles™”’ y sont différemment

appréhendées.

77 Voir par exemple la définition de la notion d’entreprise en droit de la concurrence et en droit fiscal, infra.
)
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Néanmoins, les juges du Luxembourg vont au-dela de ces considérations et estiment que

les aides fiscales peuvent intégrer le champ des aides d’Etat (b).

a- La clarification progressive des élements constitutifs des aides d’Etat

L’approche téléologique de la Cour de justice et de la Commission vise a interpréter
I’article 107 paragraphe 1 TFUE de facon a tenir compte de I’objet et du but des auteurs du
traité.

La jurisprudence Altmark'® a été ’occasion pour la Cour de mettre en évidence quatre
critéres d’identification d’une aide d’Etat, & savoir I'intervention directe ou indirecte de
I'Etat susceptible d'affecter les échanges entre Etats membres. Cette intervention doit

accorder un avantage a son bénéficiaire et fausser ou menacer de fausser la concurrence.

Dans sa communication relative a la notion d’aides d’Etat du 19 mai 201679, la Commission
européenne a apporté de nouvelles précisions aux concepts liés a cette notion tels que
mentionnés a I'article 107 paragraphe 1 TFUE, dans le but « de contribuer a une application

plus simple, plus transparente et plus cohérente de cette notion dans toute I’Union ».

Ainsi, afin d’étre qualifiée d’aide d’Etat, une mesure doit cumulativement étre destinée a
une entreprise exercant une activité économique (i), procurer a son bénéficiaire un
avantage octroyé par I’Etat ou au moyen de ressources d’Etat (i) et étre sélective de
facon a favoriser certaines entreprises ou productions, de telle sorte que la concurrence

et les échanges entre les Etats membres soient affectés (iii).

i- Les entreprises : seules bénéficiaires des aides d’Etat

« Les régles en matiére d’aides d’Etat ne s’appliquent que lorsque le bénéficiaire d’une
mesure est une entreprise », rappelle la Commission européenne dans sa communication

A

de mai 2016, 3 propos des bénéficiaires des aides d’Etat.

Le concept « d’entreprise » a dans le contexte européen une portée trés étendue et

fonctionnelle.

178 CJCE, 24 juillet 2003, aff. C-280/00, Altmark Trans et Regierungsprasidium Magdeburg.

79 Communication de la Commission relative a la notion d’« aide d’Etat » visée a I'article 107, paragraphe 1,
du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne (JO C 262 du 19/07/2016, p. 1-50).

180 Sypra.
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Pour la Cour de justice, ce n’est pas le statut juridique qui détermine la notion

d’entreprise, mais plutot I’exercice d’une activité économique par celle-ci.

La Cour de justice n’a pas toujours adopté cette position. Les premieres définitions de
I’entreprise reposaient sur un critére juridique. On la considérait comme une personne

physique ou morale™' capable de faire face aux sollicitations d'ordre procédural2.

La conception formelle de I’entreprise a été progressivement abandonnée en raison des
critiques qui lui étaient faites par la doctrine. Le principal reproche était le risque
d'inefficacité qu'elle faisait peser sur le droit de la concurrence : du fait de la restriction du
critére juridique, les actes des groupes de sociétés (elles n’ont pas de personnalité
juridique propre) pouvaient échapper aux régles de la concurrence.

Il a ainsi fallu écarter le concept de personnalité juridique et dissocier I’entreprise du sujet

de droit.

En 1969, la Commission avait annoncé les prémices d’une définition économique en
estimant que le droit des ententes'3 était inapplicable a un contrat conclu entre une
société mere et sa filiale, car méme si chacune d’elle est dotée de la personnalité
juridique, une filiale ne peut pas étre considérée comme une entreprise distincte de la

société mere'd4,

1 Voir par exemple :
- QJCE, 22 mars 1961, aff. 42 et 49/59, Sté nouvelle des usines de Pontlieue — Aciéries du Temple
(SNUPAT) ¢/ Haute Autorité : Rec. CJCE 1961, p. 101.
- QJCE 13juill. 1962, aff. 17 et 20/61, KIokner-Werke A.G. et Hoesch A.G. ¢/ Haute Autorité : Rec. CJCE
1962, p. 615.
- QJCE, 13juill. 1966, aff. C-32-65, Gouvernement de la République italienne ¢/ Conseil et Commission
de la CEE : Rec. CJCE 1966, p. 563.
- CJCE, 13juill. 1966, aff. jtes. 56 et 58-64, Ets Constens SARL et Grundig-Verkaufs GmbH ¢/
Commission : Rec. CJCE 1966, p. 429.
182 | ’entreprise, sujet de régles de concurrence devait étre également étre sujet de droit, elle pouvait donc
recevoir la notification de grief, les astreintes ou encore des amendes.
183 | es ententes peuvent étre définies comme « Les accords ou pratiques concertés entre entreprises qui ont
pour objet ou pour effet de restreindre la concurrence, donc d’une maniére certaine de cloisonner le marché »,
DUBOUIS (L.), BLUMANN (C.), Droit matériel de I’'Union Européenne, 6®™ éd., Domat droit public,
Montchrestien, 2012.
84 Voir ;
- CE, déc.n°69/195/CEE, 18 juin 1969 : JOCE n°165, 5 juil. 1969, p.12.
- CE, déc. n°70/332/CEE ? 30JUIN 1970 : JOCE 7 juillet 1970.
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La Cour de Justice va aller dans ce sens. Dans son arrét Hydrotherm>, elle indique ainsi
que « La notion d'entreprise, placée dans un contexte de droit de la concurrence, doit étre
comprise comme constituant une unité économique du point de vue de I'objet de I'accord en
cause méme si, du point de vue juridique, cette unité économique est constituée de plusieurs
personnes physiques ou morales ».

La Cour va définitivement adopter cette définition avec I'arrét Hofner et Elser de 199186,
Elle considere qu’un office public pour I'emploi exercant des activités de placement peut
étre qualifié d'entreprise aux fins d'application des regles de concurrence
communautaires'®’, dans la mesure ou dans le contexte du droit de la concurrence, la
notion d'entreprise comprend d’une part toute entité exercant une activité économique,
indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement, et

d'autre part, I'activité de placement est une activité économique.

La prise en compte exclusive de I’exercice d’une activité économique par la Cour aux fins
de définir la notion d’entreprise a permis de dégager un certain nombre de
conséquences.

D’une part, la qualification d’une entité au regard du droit interne n’est pas déterminant
au niveau européen. Ainsi, comme le souligne la Commission, «Une entité qualifiée
d'association ou de club sportif en droit interne peut tres bien étre considérée comme une
entreprise au sens de l'article 107, paragraphe 1, du traité. Cela vaut également pour une
entité faisant officiellement partie de I'administration publique »'88,

D’autre part, la Cour a été amenée a considérer que lorsque plusieurs entités juridiques
forment une seule unité économique, celles-ci constituent une entreprise, en application
des régles relatives aux aides d’Etat. Ce qui implique qu’une aide accordée a une entité
juridique A est considérée comme ayant été également accordée a une entité juridique B,
dans la mesure ou cette derniere a des participations dans la premiére : les deux formant

une seule entité économique.

85 CJCE, 12 juill. 1984, aff. 170/83, Hydrotherm ¢/ Compact: Rec. CJCE 1984, p. 2999.
186 Arrét de la Cour de justice du 23 avril 1991, H6fner et Elser, C-41/90, Rec. p. 1979, point 21.

87 La décision a été rendue avant la signature (13 décembre 2007) et I’entrée en vigueur (1*" décembre
2009) du traité de Lisbonne.

188 Communication Commission européenne, préc. Cit.
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L’arrét ACEA Electrabel Produzione c/Commission européenne'® en est Pillustration.

La Cour de Justice a jugé qu’a la suite d’une restructuration comprenant un transfert
d’installations de production d’une société a des sociétés industrielles nouvellement
constituées, I'ancienne société restant intéressée dans les nouvelles, toutes ces sociétés
peuvent, au regard d’une aide, former ensemble un groupe unique en dépit du fait que
les sociétés industrielles nouvellement constituées possedent chacune une individualité
juridique distincte de "ancienne société.

De méme, I’ancienne société et les nouvelles sociétés d’exploitation peuvent notamment
former une unité économique, lorsque la restructuration réalisée constitue un tout
cohérent, du point de vue industriel et financier.

Enfin, une entité qui détient des participations de contréle dans une société et qui exerce
effectivement ce contréle en s’immisgant directement ou indirectement dans la gestion

de celle-ci, doit étre considérée comme prenant part a I’activité économique exercée par

I’entreprise controlée.

La législation francaise, notamment celle relative a la concurrence, s’inscrit dans la méme
logique que la jurisprudence de la Cour de justice. Elle prend également en compte le
critére économique dans sa définition de la notion d’entreprise.

Selon Iarticle L 410-1 du code du commerce, les régles de concurrence (issues du Livre 1V)
« s'appliquent a toutes les activités de production, de distribution et de services, y compris
celles qui sont le fait de personnes publiques, notamment dans le cadre de conventions de

délégation de service public ».

En matiére fiscale, la réalité est différente. La notion d’entreprise peut étre comprise
selon les termes de I’article 1832 du code civil, qui dispose que « La société est instituée par
deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise
commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de

I'"économie qui pourra en résulter ».

La notion d’entreprise en droit fiscal tient compte de la réalité juridique, mais peut

également aller au-dela de cellei'°. L’obligation de choisir la forme de I’entreprise

89 Arrét de la Cour (deuxiéme chambre) du 16 décembre 2010, ACEA Electrabel Produzione SpA
¢/Commission européenne, C-480/09 P, ECLI:EU:C:2010:787.

190 C’est le cas pour les groupes de sociétés.
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7

(société anonyme, société par actions simplifiée, société a responsabilité limitée, société
en commandite par actions, etc.) au moment de sa création, permet, sous certaines
conditions, de déterminer le régime d’imposition''. L’objectif est de personnaliser
impot.

L’article 209 du code général des impdts (CGl) précise que les bénéfices passibles de
I'impot sur les sociétés sont déterminés en tenant compte uniquement des bénéfices
réalisés dans les entreprises exploitées en France. Par conséquent, des filiales
appartenant a des groupes étrangers seront personnellement imposées sur les bénéfices
réalisés en France étant donné qu’elles constituent des entreprises autonomes, ayant une
personnalité juridique propre. Ces structures sont ainsi indépendantes des groupes

auxquels elles appartiennent ou de leur société mere'=.

9" Si certaines formes juridiques permettent par exemple a une entreprise d’étre soumise de plein droit a
'imp6t sur les sociétés, les associés peuvent néanmoins choisir un autre régime d’imposition. C’est
notamment le cas des sociétés a responsabilité limitée (SARL), qui sont normalement soumises a I'impét
sur les sociétés. Cependant, pour les SARL de famille, les associés peuvent décider d’opter pour I'imp6t sur
le revenu, a condition que P'activité exercée soit industrielle, commerciale ou artisanale ; que I’entreprise
soit composée entre parents en ligne directe (enfants, parents, grands-parents), fréres et sceurs, conjoints
et personnes liées par un Pacte civil de solidarité (PACS). L'option du régime d’imposition peut étre
formulée dés la création (dans les statuts) ou au cours de la vie de la société. Dans ce cas, le résultat de la
SARL n'est pas imposé au nom de la société mais au nom personnel des associés, proportionnellement a
leur participation au capital de la société. Depuis La loi de modernisation de I’économie (loi n° 2008-776 du
4 ao(t 2008, JORF n°0181 du 5 ao(it 2008, dite loi “LME”) , les SARL de moins de cinq ans et de moins de 50
salariés peuvent opter pour I'impét sur le revenu, sous réserve : d’exercer a titre principal une activité
industrielle, commerciale, artisanale, agricole ou libérale, a I’exclusion de la gestion de son propre
patrimoine mobilier ou immobilier, ne pas étre cotées en bourse, employer moins de 50 salariés et réaliser
un chiffre d'affaires annuel ou un total bilan inférieur a 10 millions d'euros au cours de I'exercice, son capital
et ses droits de vote doivent étre détenus a hauteur de 50 % au moins par une ou plusieurs personnes
physiques et a hauteur de 34 % au moins par une ou plusieurs personnes ayant, au sein de la société, la
qualité de gérant, ainsi que par les membres de leur foyer fiscal (cette option s’applique également aux
sociétés anonymes et par actions simplifiée). De méme, pour les entreprises soumises a I'impét sur le
revenu, outre la forme juridique, le régime d’imposition tient également compte du chiffre d’affaires et de
I’activité exercée.

92 En France, il existe le principe de la territorialité de I'imp6t. Ainsi, selon I’article 209 du CGl, les bénéfices
passibles de I'impot sur les sociétés sont déterminés en tenant compte uniquement des bénéfices réalisés
dans les entreprises exploitées en France ainsi que de ceux dont I'imposition est attribuée a la France par
une convention internationale relative aux doubles impositions. Cependant, dans d’autres pays tels que
’Allemagne, les sociétés résidentes sont imposées au titre de leur bénéfice mondial, c'est-a-dire que la base
imposable a I'impdt sur les sociétés en Allemagne englobe les résultats réalisés en Allemagne, mais aussi
ceux obtenus par leurs établissements stables situés hors d’Allemagne. Ce principe ne s’applique cependant
pas en cas de conventions internationales.
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La particularité du droit fiscal se manifeste surtout concernant les succursales'3, qui
bénéficient d’une personnalité fiscale en dépit de I’absence d’une personnalité juridique

qui leur est propre.

La différence de conception de I’entreprise par le droit de la concurrence (européen et
national) et par le droit fiscal pourrait favoriser une certaine complexité et semer le
trouble, tant rien qu’au niveau de la législation nationale, elle nécessite que les acteurs

économiques soient au fait de ces subtilités juridiques.

Quoi qu’il en soit, le législateur fiscal francais essaye de se mettre au diapason de la
réglementation européenne. Il avait institué en 197794 le dispositif du «bénéfice
consolidé », permettant aux groupes internationaux francais d’imputer en France les
pertes enregistrées par leurs filiales et établissements situés a I’étranger. Ce mécanisme
visait a faire du groupe une entité économique et un sujet fiscal a part entiére.

Le code général des impots aménage également I'imposition des groupes de sociétés. |l
offre la possibilité a une société mére francaise d'intégrer dans ses résultats fiscaux, les
résultats des filiales francaises, dont elle contréle au moins 95 % du capital’®. Cette
société paie alors I'impot sur les sociétés (IS) pour I'ensemble des sociétés du groupe.

Le régime d’intégration fiscale a pour conséquence d'imputer les déficits des filiales sur le
résultat de groupe. L'objectif du législateur a I'origine était d’assurer une neutralité au
sein des groupes, tout en faisant de l'intégration fiscale un outil de compétitivité des
entreprises francaises'®. Les efforts consentis par le législateur fiscal frangais demeurent,

semble-il, encore insuffisants pour le juge européen'”.

Les différents débats sur ’lharmonisation fiscale au niveau européen préconisent, afin
entre autres de faciliter la compréhension des systemes d’imposition et de les rendre plus

transparents a I’égard aussi bien des entreprises que des Etats membres, d’instaurer un

93 La succursale est un établissement créé par une entreprise ou une société, qui jouit d’une certaine
autonomie par rapport a I’entreprise ou la société créatrice, sans en étre juridiquement distincte. V.
Lexique des termes juridiques, Dalloz, 26%™ éd, 2018-2019.

94 1] a été supprimé en 2011.
195 e régime d’intégration fiscal existe en France depuis 1988.

196 RUTSCHMANN (Y.), DURAND (P-H.), «Le systéme d'intégration a la francaise face aux exemples
étrangers », Revue de Droit fiscal n° 39, 29 Septembre 2016, 511.

97 Conf. p. 352.
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imp6t commun sur les groupes de sociétés. La Commission européenne tente de faire
adopter au niveau européen des régles d’assiette communes en matiere d’IS appelées
Assiette Commune Consolidée pour I'lmpét sur les Sociétés (ACCIS). Une proposition de
directive a été élaborée™3.

L’ACCIS a pour objectif « de lutter contre les principales entraves fiscales a la croissance
dans le marché unique ». En effet, comme le constate la proposition de directive «En
I'absence de régles communes en matiére d'imp6t sur les sociétés, I'interaction des régimes
fiscaux nationaux entraine souvent une surimposition et une double imposition des
entreprises qui, en outre, doivent supporter de lourdes charges administratives et des co(ts
élevés pour se conformer a la législation fiscale. Cette situation décourage les
investissements dans I'UE et, partant, va a l'encontre des priorités établies dans la
communication “Europe 2020 - Une stratégie pour une croissance intelligente, durable et
inclusive” . L'ACCIS constitue une étape importante dans le processus d'élimination des
obstacles entravant I'achévement du marché unique et a été reconnue dans I'Examen annuel
de la croissance comme une initiative a mener en priorité pour stimuler la croissance et la
création d'emplois ».

L’ACCIS devrait permettre aux groupes multinationaux de remplir une seule déclaration
fiscale pour I’ensemble des bénéfices et des pertes qu’ils réalisent au sein de I"'Union
européenne', laissant aux Etats la liberté de fixer le taux de IIS.

En raison de I’échec de ce projet, la Commission a présenté en juin 2015 une stratégie
pour relancer ACCIS*®°. En sus des questions de complexité que souléve la notion
d’entreprise, ’ACCIS permettrait de lutter contre la fraude et I’évasion fiscale et la

concurrence fiscale déloyale entre les Etats membres.

Dans tous les cas, si ’entreprise doit au regard du droit européen étre le seul bénéficiaire

des aides d’Etat, celles-ci doivent exclusivement avoir une origine étatique.

198 COM (2011) 121/4.

199 | "assiette imposable du groupe serait alors répartie entre les Etats sur le territoire desquels il déploie son
activité en fonction du chiffre d’affaires, de la main d’ceuvre et des immobilisations.

2% Deux textes ont été approuvés par le Parlement européen en mars 2018. Le premier porte sur la création
d'une assiette commune pour I'impét sur les sociétés et le second concerne la consolidation de cette taxe.
Cependant, ces deux votes n'ont pas de caractére contraignant. Ce sont en effet les Etats membres qui
décident en matiere de fiscalité dans I'UE.(Source: touteleurope.eufactualite/le-projet-d-assiette-
commune-consolidee-de-l-impot-sur-les-societes-accis, consulté le 16 octobre 2018).
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ii- Des avantages d’origine étatique

L’article 10781 TFUE dispose que sont considérées comme aides d’Etat, «Les aides
accordées par les Etats ou au moyen de ressources d'Etat ».

Pendant longtemps, il s’est posé la question de savoir si ces deux conditions étaient
distinctes et alternatives (dans ce cas, on se retrouve dans une conception extensive de la

notion d’aides d’Etat) ou cumulatives (conception restrictive).

La Cour du Luxembourg adopte une approche qui pourrait préter a confusion. Dans
certaines affaires qui lui ont été soumises, elle a abondé dans le sens d’une conception
extensive.

Avec I'arrét Commission c/France de 19852°", la Cour a estimé qu’afin qu’une aide soit
admise comme une aide d’Etat, il faut que Iaide accordée soit le résultat d’un
comportement étatique. Elle a considéré a cette occasion que « Uneaide ne doit pas
nécessairement étre financée par les ressources de I’Etat pour étre quadlifiée d’aide
étatique ». En effet, Iarticle 107 TFUE « englobe I'ensemble des aides accordées par les Etats
ou au moyen de ressources d’Etat, sans qu’il ait lieu de distinguer selon que I'aide est
accordée directement par I’Etat ou par des organismes publics ou privés qu’il institue ou
désignes-en vue de gérer I'aide »*°>.

A d’autres occasions, la Cour a examiné conjointement ces deux conditions. Aussi, afin
que des avantages puissent étre qualifiés d'aides au sens de I'article 107 paragraphe 1, ils
doivent, d'une part, étre accordés directement ou indirectement au moyen de ressources
d'Etat et, d'autre part, &tre imputables a I'Etat.

Le juge européen va dans son interprétation de I’article 10781, au-dela de I’approche
initiale du traité qui semblait, a travers I'utilisation de la conjonction «ou », refléter

alternative.

201 CJCE., Commission ¢/ France, 1985, aff. 290/83.

Voir aussi :
- CJCE, Van der Kooy ¢/ Commission, 1988, aff. jtes. C-67/85, 68/85 et 70/85.
- CJCE, Grece ¢/ Commission, 1988, aff. C-57/86.

202 Cette jurisprudence a également été I'occasion pour la Cour de préciser qu’au-dela des éléments
constitutifs d’une aide d’Etat, il n’ya pas de place pour des mesures étatiques, qui sans étre des aides d’Etat
a proprement parler, produisent les mémes effets. Selon la Cour « le systéme des articles 92 et 93 ne laisse
pas de place a une notion paralléle de “mesure équivalant a des aides” soumises a un régime distinct de
celui des aides proprement dites ».
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Par conséquent, selon les considérations jurisprudentielles, ['octroi d'un avantage
directement ou indirectement au moyen de ressources d'Etat et I'imputabilité d'une telle
mesure a I'Etat, bien qu’étant des conditions distinctes, sont cumulatives. Il existe une

jurisprudence abondante relative a I'imputabilité des mesures a I’'Etat?°s.

Quant au transfert de ressources d'Etat a une entreprise, il peut étre apprécié de diverses
manieres. |l peut s’agir des subventions directes, des préts, des garanties, des
investissements directs dans le capital d'entreprises et des avantages en nature.
L’obligation d’un transfert positif des ressources est écartée par la Cour. Lorsque I’Etat
renonce a percevoir des recettes allégeant a I'occasion les charges que les entreprises
auraient di normalement supporter, il y a transfert de ressources. De ce fait, un « manque
a gagner » en matiére de recettes fiscales et de sécurité sociale qui résulterait
d'exonérations ou de réductions d'impdts ou de charges sociales accordées par I'Etat
membre, ou de I'exonération de l'obligation de paiement d'amendes ou d'autres

sanctions pécuniaires, satisfait a I'exigence relative aux ressources d'Etat>°4.

Par ailleurs, I'aide provenant de I’Etat ou des ressources de I’Etat doit procurer un
avantage a l’entreprise bénéficiaire. Il doit s’agir d’un avantage économique que
I’entreprise n'aurait pas pu obtenir dans les conditions normales du marché, autrement

dit en I'absence de I'intervention de I'Etat2°s.

L’intervention étatique est prise dans un sens large, c’est-a-dire qu’elle peut étre autant
positive que négative. Ce critére englobe également le fait que les autorités s'abstiennent
de prendre des mesures dans certaines circonstances, telles que par exemple I’obtention
du paiement de dettes*®®. De méme, I'exonération de charges économiques peut
également constituer un avantage. C’est le cas de |'octroi d'avantages fiscaux.

Ni la forme, ni les objectifs de I’avantage ne sont pris en compte. Seul I'effet de I'avantage

octroyé est considéré. Il revient donc a la Commission de mener des investigations et de

203 Voir a ce sujet :
- (JCE, 16 mai 2002, France c/Commission (Stardust), C-482/99, ECLI:EU:C:2002:294.
- Arrét du Tribunal de premiére instance (cinquiéme chambre) du 26 juin 2008, SIC/Commission, T-
442/03, ECLI:EU:T:2008:228, points 93 a 100.

204 CJCE, 15 mars 1994, Banco Exterior de Espana, C-387/92, ECLI:EU:C:1994:100, point 14.

205 CJCE, 11 juillet 1996, Syndicat francais de I'Express international (SFEI) et autres contre La Poste et autres,
C-39/94, ECLI:EU:C:1996:285.

206 CJCE, 12 octobre 2000, Magefesa, C-480/98, ECLI:EU:C:2000:559, points 19 et 20.

Kénaelle Cyndie ENGONE | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2019 63

(@) sv-Nc-np | mE|



comparer la situation financiére de I'entreprise apres l'introduction de la mesure avec sa

situation financiére si cette mesure n'avait pas été prise.

On se rend bien vite alors compte que dans son interprétation de la notion d’aides d‘Etat
et des éléments qui la composent, la Cour essaye de parer a toutes les éventualités. Cette
minutie est la réponse aux pratiques des Etats, qui tentent parfois d’utiliser des
mécanismes échappant a la réglementation européenne des aides d’Etat, en octroyant

indument des avantages fiscaux a certaines entreprises°7.

A l'instar de I'origine étatique des avantages en faveur des entreprises, la Cour de justice
examine également I'affectation de la concurrence des Etats membre, en raison de la

sélectivité de la mesure visée.

L’affectation de la concurrence et des échanges entre les Etats membres par

des mesures sélectives

Les aides d’Etat sont des mesures quifavorisent « certaines entreprises ou certaines
productions »*°8. Seules les mesures sélectives peuvent étre percues comme des aides
d’Etat. Les mesures générales accordées a I’ensemble des entreprises échappent a cette
qualification. Les regles générales d'ordre économique, fiscal ou social n’entrent pas dans
le champ du droit des aides d’Etat, méme s’il s’aveére qu’elles introduisent un avantage

concurrentiel aux entreprises de I'Etat qui les adopte.

Afin que le caractere sélectif soit constaté, la mesure doit étre source de déséquilibre ou
de discrimination en faveur de certaines entreprises ou de certaines productions.
Toutefois, il peut s’avérer difficile de déterminer si une mesure est sélective ou pas.

Pour le juge européen, des actions qui, de prime abord, sont applicables a la généralité
des entreprises, peuvent présenter une certaine sélectivité et donc étre considérées
comme des mesures destinées a favoriser certaines entreprises ou certaines productions.
Le fait qu’une aide ne vise pas un ou plusieurs bénéficiaires particuliers préalablement
définis, mais qu'elle soit soumise a une série de critéres objectifs en application desquels
elle pourra étre octroyée, dans le cadre d'une enveloppe budgétaire globale

rédéterminée, a un nombre indéfini de bénéficiaires, non individualisés a I'origine, ne
) ) )

297 Voir par exemple I’affaire Luxleaks relative aux rulings au Luxembourg. V. infra. p. 71.

208 Art 10781 TFUE.
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saurait en effet suffire a mettre en cause le caractere sélectif de la mesure?°9. De méme,
lorsqu’une mesure introduit une différenciation entre entreprises, et est a priori sélective,
elle ne saurait remplir la condition de sélectivité, si elle résulte de la nature ou de

I’économie du systéme dans lequel elle s’inscrit*°.

Le juge examine la sélectivité de plusieurs facons. D’une part, celle-ci peut étre
matérielle>”, et soit résulter de conditions ou d'obstacles imposés par les Etats membres
pour empécher certaines entreprises de bénéficier de la mesure (sélectivité de facto), soit
émaner de critéres juridiques appliqués a I'octroi d'une aide qui est formellement

réservée a certaines entreprises (sélectivité de jure)™.

Il arrive que les Etats adoptent des mesures bénéficiant a une ou plusieurs entreprises.
Logiquement, dans ce cas, le fait que ces mesures octroient un traitement favorable a ces
entreprises suffit a déduire que celles-ci ont un caractére sélectif. Néanmoins, la tache est
plus ardue lorsque ces mesures sont plus générales et applicables a toutes les entreprises

remplissant certains criteres.

Il existe un cadre d’analyse relatif a la détermination de la sélectivité. Cette analyse
s’effectue a travers trois (3) éléments, permettant ainsi de différencier les mesures
sélectives de celles quine le sont pas.

Il s’agit tout d’abord du systéme de référence ou « normal », qui est le point de départ de
I’appréciation de la sélectivité d’'une mesure. Il est « composé d'un ensemble cohérent de
régles qui s'appliquent de maniére générale, sur la base de critéres objectifs, a toutes les
entreprises relevant de son champ d'application tel que défini par son objectif. Le plus

souvent, ces régles définissent non seulement le champ d'application du systéme, mais aussi

209 Arrét du Tribunal (troisieme chambre élargie), 29 septembre 2000, aff. T-55/99, Confederacién Espafiola
de Transporte de Mercancias (CETM) ¢/Commission, ECLI:EU:T:2000:223, point 40.
Voir aussi :
- Arrét du Tribunal, 4 mars 2009, aff. T-424/05, République italienne c/Commission,
ECLI:EU:T:2009:49.
- Arrét du Tribunal, 13 septembre 2012, aff. T-379/09, Italie/Commission, ECLI:EU:T:2012:422.

219 TPICE, 10 avr. 2008, aff. T-233/04, Pays-Bas ¢/ Commission : Rec. CJCE 2008, Il, p. 591.
> La sélectivité matérielle d'une mesure implique que cette mesure ne s'applique qu'a certaines entreprises
ou qu'a certains secteurs de I'économie.

22 Voir : Arrét de la Cour de justice du 8 septembre 2011, Paint Graphos e. a., affaires jointes C-78/08 a C-
80/08, ECLI:EU:C:2011:550, point52 (octroi d’une aide en considération de la forme juridique de
entreprise).
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les conditions dans lesquelles le systeme s'applique, les droits et les obligations des
entreprises qui y sont soumises et les aspects techniques du fonctionnement du systéme »*'3.
En matiere d’impdt, la base d’imposition, les assujettis, le fait générateur et les taux

d'imposition ou de taxation peuvent servir de régime de référence?'4.

Apres avoir identifié le systéme de référence, la suite consiste a examiner si une mesure
donnée introduit des différenciations entre entreprises par dérogation a ce systeme.
L’objectif est de savoir si par rapport au systeme de référence, la mesure en cause est
susceptible de favoriser certaines entreprises ou la production de certains biens par
rapport a d'autres entreprises se trouvant dans une situation factuelle et juridique
comparable?®.

La Cour reste trés vigilante sur les motifs invoqués par les Etats en vue de justifier 'octroi
de mesures sélectives. Elle estime que les Etats membres ne peuvent pas invoquer des
objectifs étrangers au systeme tels que des mesures de politiques régionale, sociale,
environnementale ou de politique industrielle?'®, pour justifier un traitement différencié

des entreprises?".

Enfin, il est admis qu’une mesure qui déroge au systéme de référence soit considérée
comme non sélective si elle est justifiée par la nature ou I'économie générale de ce

systeme. Cela intervient lorsqu'une mesure découle directement des principes fondateurs

3 Comm, CE, 16 mai 2016, op. cit.

24 A titre d’exemple, la Cour considére que I'imp6t sur les sociétés constitue le régime juridique de
référence aux fins d’apprécier I’éventuel caractére sélectif de la mesure en cause (CJUE, 8 septembre 2011,
Paint Graphos e.a., affaires jointes C-78/08 a C-80/08, ECLI :EU :C :2011 :550, point 50.

25 La Cour a cependant précisé qu’en raison des caractéristiques particulieres propres aux sociétés
coopératives, qui obéissent a des principes de fonctionnement particuliers, ces entreprises ne sauraient
étre considérées comme se trouvant dans une situation factuelle et juridique comparable a celle des
sociétés commerciales, pour autant toutefois qu'elles agissent dans I'intérét économique de leurs membres
et qu'elles entretiennent une relation non pas purement commerciale, mais personnelle particuliére avec
ces derniers, dans laquelle ces membres sont activement impliqués et ont droit a une répartition équitable
des résultats économiques (voir I'arrét de la Cour de justice du 8 septembre 2011, Paint Graphos e.a.,
affaires jointes C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, point 61).
76 | e droit européen autorise néanmoins les Etats a octroyer des aides de développement territorial. V.
infra.
27 Voir :

- CJCE, 6 septembre 2006, Portugal c/Commission, C-88/03, Rec. p. I-7115, point 82.

- CQJUE, 18 juillet 2013, aff. C-6/12, P Oy, C-6/12, ECLI :EU :C :2013 :525, points 27 et suivants.
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ou directeurs intrinséques du systeme de référence ou lorsqu'elle résulte de mécanismes
inhérents au systeme nécessaires a son fonctionnement et a son efficacité.

La nécessité de lutter contre la fraude ou I'évasion fiscales, le principe de neutralité
fiscale, la nature progressive de I'imp6t sur le revenu, la nécessité d'éviter une double
imposition, peuvent constituer autant d’éléments permettant de justifier une dérogation

au systeme de référence.

Cependant, la méthode consistant a interpréter le caractere sélectif d’'une mesure au
regard des trois éléments sus mentionnés ne peut pas s’appliquer a toutes les situations.
Il arrive en effet que le juge pousse son examen plus loin, et vérifie que le systéeme de
référence ne comporte pas lui-méme des limites, de telle sorte qu’il a été concu a la base

de fagon a favoriser certaines entreprises qui se trouvent dans une situation comparable.

Dans ’affaire relative a la réforme fiscale a Gibraltar®®, la Cour a estimé que le régime de
référence tel que défini par I'Etat membre concerné, bien que reposant sur des critéres
de nature générale, opére en fait une discrimination entre des sociétés se trouvant dans

une situation comparable au regard de I'objectif poursuivi par la réforme fiscale.

En I'espece, Le 27 avril 2002, le Gouvernement de Gibraltar*® a annoncé son intention
d’abroger I'ensemble de sa législation en matiere de fiscalité des entreprises et
d’instaurer un régime fiscal entiérement nouveau pour toutes les sociétés de Gibraltar.
Par lettre du 12 ao(t 2002, le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord a
notifié a la Commission, en application de I'article 8883, CE**°, le projet de réforme de
’imp6t sur les sociétés que le Gouvernement de Gibraltar envisageait de mettre en
ceuvre. A la suite de la notification & la Commission par le Royaume-Uni du projet de
réforme fiscale, celle-ci a, par lettre du 16 octobre 2002, informé cet Etat membre de sa

décision d’ouvrir la procédure prévue a larticle 88, paragraphe 2, CE. En effet, la

28 CJCE, 15 novembre 2011, Commission et Espagne/Government of Gibraltar et Royaume-Uni, affaires
jointes C-106/09 P et C-107/09 P, ECLI :EU :C:2011:732.

29 || S’agit d’un territoire d’outre-mer britannique.

220 Actuellement article 10883, qui stipule que « La Commission est informée, en temps utile pour présenter
ses observations, des projets tendant a instituer ou a modifier des aides. Si elle estime qu'un projet n'est
pas compatible avec le marché intérieur, aux termes de l'article 107, elle ouvre sans délai la procédure
prévue au paragraphe précédent. L'Etat membre intéressé ne peut mettre a exécution les mesures
projetées, avant que cette procédure ait abouti a une décision finale. »
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Commission estime que certains aspects du projet de réforme fiscale sont sélectifs sur le
plan matériel.

Ainsi, seraient sélectifs sur ce plan, premiérement, la condition de dégager des bénéfices
avant d’étre assujetti a I'imp6t sur le nombre de salariés et a I'imp6t sur 'occupation de
locaux professionnels, cette condition favorisant les entreprises qui ne dégagent pas de
bénéfices (considérants 128 a 133 de la décision litigieuse) et, deuxiemement, le plafond
de 15 % des bénéfices appliqué a I’assujettissement a I'imp6t sur le nombre de salariés et a
’imp6t sur 'occupation de locaux professionnels, ce plafond favorisant les entreprises
qui, pour I’exercice fiscal en cause, ont des bénéfices peu élevés par rapport au nombre
de salariés et a I'occupation de locaux professionnels (considérants 134 a 141 de la
décision litigieuse). Enfin, troisiemement, serait également sélectif sur le plan matériel le
fait de prévoir un imp6t sur le nombre de salariés et un imp6t sur ’occupation de locaux
professionnels. Ces deux impots favorisant, par nature, les sociétés « offshore »**' n’ayant
pas de réelle présence physique a Gibraltar et qui, de ce fait, ne sont pas redevables de
'impdt sur les sociétés.

Par requétes déposées au greffe du tribunal le 9 juin 2004, le Gouvernement de Gibraltar,
dans I’affaire T-211/04 et le Royaume-Uni, dans I’affaire T-215/04, ont introduit chacun un
recours en annulation de la décision litigieuse. Le tribunal va retenir les griefs formulés et
estime que le fait que «la Commission qualifie une mesure fiscale de sélective suppose
nécessairement qu’elle identifie, dans un premier temps, le régime « normal » du systéme
fiscal. Par rapport a ce régime fiscal « normal », la Commission devrait, dans un deuxiéme
temps, apprécier et établir I'éventuel caractére sélectif de I’avantage octroyé par la mesure
fiscale en cause, en démontrant que cette mesure déroge au dit régime « normal ». Dans un
troisieme temps, il conviendrait d’examiner si, en présence de telles dérogations, la mesure
ayant pour conséquence une différenciation entre entreprises peut néanmoins ne pas étre
“sélective” lorsque cette derniere résulte de la nature ou de I"économie du systéeme de
charges dans lequel elle s’inscrit ».

Selon le tribunal, la Commission ne saurait omettre cette premiere et deuxieme étape du

contréle du caractére sélectif de la mesure en cause, sous peine de se substituer & ’Etat

2! Une société offshore est une société enregistrée a I’étranger. Il s’agit d’une société non-résidente, qui
n’exerce aucune activité économique dans le pays dans lequel elle est domiciliée.
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membre pour ce qui est de la détermination de son systéme fiscal et du régime « normal »
au sein de ce systeme.

S’agissant de la détermination du systéme fiscal en cause, le tribunal considére qu’en
’état actuel du développement du droit de I'Union, la fiscalité directe reléve de la
compétence des Etats membres. Ainsi, ces derniers et les entités infra étatiques
disposant d’'une autonomie fiscale seraient seuls compétents pour concevoir les systémes
d’imp6t sur les sociétés qu’ils considérent les mieux adaptés aux besoins de leurs
économies.

Saisie, la Cour constate que la circonstance que les sociétés « offshore » ne sont pas
imposées est non pas une conséquence aléatoire du régime en cause, mais la
conséquence inéluctable du fait que les bases d’imposition sont précisément concues de
telle sorte que les sociétés « offshore » qui, par leur nature, n’emploient pas de salariés et
n’occupent pas de locaux professionnels, ne disposent pas de |’assiette fiscale au sens
des bases d’imposition retenues dans le projet de réforme fiscale. Par conséquent, le

systeme de référence introduit une différenciation de traitement.

D’autre part, la sélectivité peut étre régionale. Le critere de sélectivité régionale ne
s’applique pas en principe aux mesures en vigueur sur I’ensemble du territoire de I’Etat
membre. Toutefois, les mesures qui ne s'appliquent qu'a certaines parties du territoire
d'un Etat membre ne sont pas toutes automatiquement sélectives.

Cette flexibilité est entre autres due a la diversité des systémes institutionnels,
organisationnels et administratifs au sein des différents Etats membres. C’est notamment
le cas lorsqu’une autorité régionale disposant d’une autonomie institutionnelle (statut
constitutionnel, politique et administratif propre, distinct de celui du gouvernement
central), fixe des regles fiscales?*2.

Les mesures fiscales prises par une autorité ayant une autonomie procédurale peuvent
également échapper a la sélectivité régionale, dans la mesure ou le gouvernement central

ne peut directement intervenir pour déterminer le contenu des mesures concernées.

222 CJCE, 6 septembre 2006, Portugal c¢/Commission, C-88/03, ECLI:EU:C:2006:511, point70 (la Cour a
reconnu qu'en vertu de la Constitution portugaise, les Agores constituent une région autonome dotée d'un
statut politico-administratif et d'organes de gouvernement propres, lesquels ont le pouvoir d'exercer leurs
propres compétences fiscales et d'adapter la fiscalité nationale aux spécificités régionales).
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Enfin, échappent également au critére de sélectivité régionale, les mesures prises par une
entité infra étatique bénéficiant d’une autonomie économique et financiere.

Afin que 'autonomie soit constatée, cette entité doit assumer la gestion d’un budget, et il
ne doit avoir aucun lien de causalité direct entre la mesure fiscale adoptée par I'entité
infra étatique et I'appui financier fourni par d'autres régions ou par le gouvernement

central de I'Etat membre.

En France, les collectivités territoriales disposent d’une autonomie financiere, en vertu de
I’article 72-2 de la Constitution francaise?3, qui dispose que « Les collectivités territoriales
bénéficient de ressources dont elles peuvent disposer librement dans les conditions fixées
par la loi ». Elles peuvent notamment fixer I’assiette et le taux des impositions dans des
limites fixées par la loi.

Par ailleurs, une région peut indépendamment du gouvernement central de I’Etat
membre, octroyer des aides a des entreprises. Cette compétence s’inscrit dans une
logique de mise en ceuvre sur le territoire des actions de développement économique des
collectivités territoriales et de leurs groupements (sous réserve des missions incombant a
I'Etat).

L’article L1511-1 du code des collectivités territoriales francais précise a ce sujet que «Le
Conseil régional établit un rapport relatif aux aides et régimes d'aides mis en ceuvre sur son
territoire au cours de I'année civile, dans les conditions prévues au présent chapitre, par les
collectivités territoriales et leurs groupements. A cette fin, ces collectivités et groupements
transmettent, avant le 30 mars de chaque année, toutes les informations relatives aux aides
et régimes d'aides mis en ceuvre dans leur ressort au titre de 'année civile précédente. Ce
rapport est communiqué au représentant de I'Etat dans la région avant le 30 juin de I'année
suivante et, sur leur demande, aux collectivités précitées. Les informations contenues dans
ce rapport permettent & I'Etat de remplir ses obligations au regard du droit

communautaire ».

La conséquence directe des aides d’Etat est I’affectation de la concurrence et des
échanges entre les Etats. En effet, au regard de I'article 107§1 TFUE, seules les aides

publiques aux entreprises qui « faussent ou [...] menacent de fausser la concurrence en

223 Constitution du 4 octobre 1958.
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favorisant certaines entreprises ou certaines productions » et dans la mesure ou elles «
affectent les échanges entre Etats membres », sont des aides d’Etat.

Ces critéres mettent I'accent sur les effets que les aides d’Etat peuvent avoir sur le
marché européen.

On considéere qu’une mesure fausse ou menace de fausser la concurrence, lorsqu’elle est
de nature a renforcer la position concurrentielle de I’entreprise qui en bénéficie par
rapport a d’autres entreprises concurrentes. C’est le cas lorsqu’un Etat accorde un
avantage financier a une entreprise dans un secteur dans lequel le marché est libre et ou
la concurrence est supposée exister.

Pour I’Union, on parle de libre concurrence lorsque « Les entreprises, indépendantes les
unes des autres, exercent la méme activité et rivalisent pour attirer les consommateurs »**4.
Par conséquent, il s’agit d’'un marché « Ou chaque entreprise est soumise a la pression
concurrentielle des autres. Une concurrence effective offre ainsi un environnement
compétitif aux entreprises mais aussi de nombreux avantages aux consommateurs (prix
réduits, meilleure qualité, plus grand choix, etc.) ».

Lintervention de I’Etat par I'octroi d’avantages a certaines entreprises aura donc pour

effet de porter atteinte a cette libre concurrence.

Quant a I'affectation des échanges, elle est établie sur la base de la présomption. Ainsi, il
n’est pas nécessaire d’établir que I'aide a eu une véritable incidence sur les échanges
entre les Etats membres. Il suffit de vérifier que cette aide est susceptible d'affecter ces
échanges. L’affectation de la concurrence et I’affectation des échanges sont deux critéres

distincts I’'un de I'autre. Cependant, la Cour les examine souvent conjointement?*.

In fine, la notion d’aides d’Etat, définie en quelques lignes dans le traité sur le
fonctionnement de I"Union européenne, a fait I’objet d’interprétations diverses par le
juge européenne et la Commission. Le nombre d’Etats membres®® impose a ces organes

de s’adapter aux différentes particularités juridiques inhérentes a chaque Etat.

24 Glossaire de synthéses, http://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/competition.html, consulté le 15
novembre 2016.

225 TPICE, 15 juin 2000, Alzetta, affaires jointes T-298/97, T-312/97, etc., ECLI:EU:T:2000:151.

226 | "Union européenne compte actuellement 28 Etats.
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Par ailleurs, les aides d’Etat regroupent un éventail de mécanismes d’interventions
publiques, pouvant aller d’allocations positives de ressources, telles que les subventions
publiques, a des dépenses fiscales. Dés lors, on comprend aisément que les aides fiscales
ne constituent pas une catégorie a part d’aides, mais une simple catégorie d’aides d’Etat.
Toutefois, il est important de souligner que les travaux européens sur les aides fiscales se

sont développés parallélement a ceux relatifs aux aides d’Etat en général.

b- Aides d’Etat et mesures fiscales

Les aides d’Etat peuvent revétir la forme fiscale. Les « aides d’Etat sous forme fiscale »
trouvent leur fondement dans I’article 107§1 TFUE.

Les mesures fiscales ne constituent pas une catégorie a part entiére d’aides. Elles
rentrent dans le champ d’application des aides d’Etat et, par conséquent, obéissent aux
mémes critéres de qualification.

Comme le rappelle la Commission dans sa communication de 1998 sur I’application des
régles relatives aux aides d'Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des
entreprises®?, pour la mise en ceuvre des régles européennes en matiére d'aides d'Etat, le
caractére fiscal d'une mesure est indifférent puisque I'article 107 s'applique aux mesures

d'aides « sous quelque forme que ce soit ».

Selon le professeur Edouard DIBOUT, la notion d’aides d’Etat sous forme fiscale est issue
d’'un mariage conflictuel entre la fiscalité et le contréle des aides, si bien que le terme
« d’aides d’Etat sous forme fiscale » n’apparait pas dans le vocabulaire de la Cour de
justice, cette derniére ne concevant les aides d’Etat sous forme fiscale que « comme la
simple application des principes généraux des aides d’Etat au secteur des prélévements

obligatoires »*?.

La communication de la Commission de 1998 a retenu quatre critéres permettant de
qualifier les « aides d’Etat sous forme fiscale ». Elle reprend les principaux éléments de

définition des aides d’Etat précédemment cités.

227 Communication «sur I'application des régles relatives aux aides d’Etat aux mesures relevant de la
fiscalité directe des entreprises » (JO n° ¢ 384 du 10/12/1998, p. 3).

228 Compte rendu du colloque organisé par I’'Université de Paris 12 les 25 et 26 septembre 2008, “Les aides
d’Etat sous forme fiscale”, Revue de droit fiscal n°48, 27 novembre 2008.
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Tout d’abord, la mesure doit procurer a ses bénéficiaires>*® un avantage qui allége les
charges qui normalement grévent leur budget. Il peut s’agir d’'une réduction de la charge
fiscale de I’entreprise sous différentes formes, a savoir une réduction de I'assiette
imposable (déduction dérogatoire, inscription de réserves sur le bilan, ...), une réduction
totale ou partielle du montant de I'impo6t (exonération, crédit d’impéts, ...), un
ajournement, une annulation ou un rééchelonnement exceptionnel de la dette fiscale.

Le fait que certaines entreprises bénéficient d’un régime fiscal particulier ne signifie pas
ipso facto que ce régime constitue une aide d’Etat. En revanche, tel peut étre le cas si ce
régime est plus avantageux que celui de droit commun?3°.

L’avantage fiscal doit étre sans contrepartie. Cependant, afin de faire échapper I’avantage
qu’ils ont recu a la qualification d’aide d’Etat, certains contribuables justifient ces
avantages par leur contrepartie ou par I'aggravation de charges.

La Commission est ainsi tenue, afin d’apprécier I’existence d’un avantage, de « prendre en
considération I’'ensemble des effets [de la mesure] pour le bénéficiaire potentiel et,
notamment de déduire, le cas échéant les charges spécifiques ».

[l faut tout de méme préciser quela seule circonstance qu’une mesure déterminée
d’exonération soit compensée, du point de vue du bénéficiaire, par I'aggravation d’une
charge spécifique distincte et sans rapport avec la premiére, ne fait pas échapper la

premiere a la qualification d’aide d’Etat?3".

29 Méme si seuls les avantages fiscaux octroyés aux entreprises au sens économique du terme peuvent étre
qualifiés d’aides d’Etat, il n’est pas nécessaire que ces avantages soient directement accordés a ces
entreprises. C’est notamment le cas lorsque des allégements fiscaux sont accordés aux personnes
physiques, pour les inciter a investir dans certaines entreprises (Voir par exemple, TPICE, 4 mars 2009, aff. T-
445/05, Italie ¢/ Commission, aff. T-424/05 et Associazione italiana del risparmio gestitio et Fineco Asset
Management SpA ¢/ Commission).

23 C’est par exemple le cas dans les décisions du 11.06.2014 de la Commission européenne ouvrant la
procédure formelle d’examen a I’égard d’accords préalables en matiére de transfert de prix (APP) conclus
par différents Etats avec certaines entreprises (accords conclus entre les Pays-Bas et Starbucks, I'Irlande et
Apple, le Luxembourg et Fiat Finance and Trade). La Commission a en effet considéré que les APP, conclus
discrétionnairement entre les entreprises et les administrations fiscales, pouvaient éventuellement avoir
pour effet d’accorder a ces entreprises une imposition plus faible qu’aux autres entreprises se trouvant
dans une situation juridique et factuelle similaire.

3' TPICE, 30 novembre 2009, République francaise et France Télécom SA ¢/ Commission, aff. jtes T-427/04 et
T-17/05, pts 206 et 207. Dans cette affaire, la France a fait valoir que 'exonération de taxes professionnelles
de 1994 a 2002 était compensée par 'existence d’un régime fiscal défavorable a France Télécom entre 1991
et 1993. La Commission, suivie par le Tribunal et la CJUE (CJUE, 8 décembre 2011, aff. C-81/10 P, France
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Ensuite, I'avantage doit étre octroyé par I'Etat ou au moyen de ressources d'Etat.

Le moyen d’intervention de P’Etat n’est pas pris en compte. Il peut aussi bien s’agir des
aides accordées par des entités régionales et locales, que celles accordées par le biais de
dispositions fiscales de nature législative, réglementaire, administrative, ainsi que par les
pratiques de I’administration fiscale.

Concernant ce dernier cas, il existe dans plusieurs pays, une pratique permettant aux
entreprises de s’adresser directement a I’administration fiscale pour obtenir de cette
derniere une «décision anticipée » concernant I'imp6t auquel elles seront soumises : il
s’agit des tax rulings?3>.

Comme le souligne la Commission, un certain nombre d’entreprises utilisent ces
mécanismes afin de diminuer leur charge fiscale globale. Elles profitent ainsi des
spécificités techniques de systémes fiscaux, entrainant la réduction considérable de leur

assujettissement a I'imp6t.

En 2013, la Commission européenne, afin de s’assurer que certains Etats n’appliquent pas
un traitement plus favorable a certaines entreprises par le mécanisme des « décisions
anticipées », a diligenté une action sur les pratiques de rulings fiscaux. Sept (7) Etats
étaient principalement a l'origine des inquiétudes de la Commission®3: la Belgique,
Chypre, l'lrlande, le Luxembourg, Malte, les Pays-Bas et le Royaume-Uni.

En juin 2014, la Commission avait annoncé I'ouverture formelle de plusieurs enquétes
approfondies. Elle a entre autres examiné les rulings conclus d’une part par le
Luxembourg a I’égard de Fiat Finance and Trade et d’Amazon, d’autre part entre I'lrlande
et Apple, et enfin, entre les Pays-Bas et Starbucks.

Dans ses décisions du 21 octobre 2015 relatives respectivement aux avantages fiscaux

accordés par le Luxembourg a Fiat Finance et Trade?34 et par les Pays-Bas a Starbucks?33,

Télécom SA ¢/ Commission), a considéré que les deux régimes étaient distincts et a donc qualifié
I’exonération d’aide d’Etat.

3 S’ils peuvent étre assimilés aux rescrits fiscaux, les rulings sont quelque peu différents des rescrits. Il
s’agit surtout d’accords négociés de gré a gré entre 'administration fiscale du pays concerné et une
entreprise, afin de fixer les conditions d’imposition de cette derniere.

*33 Les investigations de la Commission se sont étendues en 2014 a ’ensemble des Etats membres.

4 Décision de la Commission du 21.10.2015 concernant I’aide d'Etat SA.38375 (2014/C ex 2014/NN) mise a
exécution par le Luxembourg en faveur de Fiat.
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elle a considéré que les Etats en cause avaient approuvé des méthodes de détermination
des bénéfices imposables a la fois complexes et artificielles. Ces méthodes ne tenant pas
compte de la réalité économique.

En effet, les prix fixés pour les biens et les services échangés entre sociétés du groupe
Fiat d’une part, et du groupe Starbucks, d’autre part?3®, ne correspondaient pas aux
conditions du marché.

Ces décisions ont eu pour effet 'obligation pour le Luxembourg et les Pays-Bas de
récupérer I'imp6t non payé?’. Le montant a récupérer était de 20 a 30 millions d’euros

pour chaque entreprise.

Le troisieme critére de qualification est celui de I’affectation de la concurrence et des
échanges entre les Etats. La Commission en profite pour rappeler que seules les
entreprises au sens économique sont les bénéficiaires de ces mesures.

En effet, « ce critére (I'affectation de la concurrence et des échanges entre Etats) suppose
que le bénéficiaire de la mesure exerce une activité économique, indépendamment de son
statut juridique ou de son mode de financement »38,

Des l'instant ol I'entreprise bénéficiaire exerce une activité économique faisant I’objet
d’échanges entre les Etats membres, et que I’aide octroyée renforce la position de ladite
entreprise par rapport a d’autres entreprises concurrentes dans les échanges intra-
européen, on peut considérer qu’il y a eu affectation des échanges.

Ne sont pas considérées, la proportion de l’aide, la taille de I’entreprise, la nature de
Pactivité économique (qu’il s’agisse des exportations ou non), "exportation de la quasi-
totalité de la production de I’entreprise en dehors de I"Union européenne. A cela, il est
possible d’ajouter que la nationalité de I’entreprise n’est pas également prise en

compte?39.

35 Décision (UE) 2017/502 de la Commission du 21 octobre 2015 concernant I'aide d'Etat SA.38374 (2014/C ex
2014/NN) mise a exécution par les Pays-Bas en faveur de Starbucks (notifiée sous le numéro C (2015) 7143).

36 || s’agit des prix de transfert.
337V, le Contréle des aides d’Etat par la Commission. p. 91.
28V, Supra.

39 Le droit européen ne tient compte de la nationalité dans I'octroi de régimes de faveur qu’en cas de
discrimination ou d’atteinte a la liberté d’établissement.
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D’apres le professeur DIBOUT?4°, ’analyse de I’atteinte a la concurrence au stade de la
qualification de I’aide est tres succincte, dés lors qu’il suffit pour la Commission comme

pour la Cour de justice que cette atteinte soit potentielle.

Enfin, la mesure doit étre sélective. La sélectivité implique que les aides doivent étre
distinguées des mesures générales, ouvertes a tous les acteurs économiques opérant sur
le territoire d’un Etat.

Néanmoins, le caractere sélectif d'une mesure peut étre justifié « par la nature ou
I'"économie du systeme »*4'. Dans ce cas, la mesure échappe a la qualification d'aide visée
par l'article 107§1 TFUE.

La communication de la Commission de 1998 apporte des éléments permettant de
justifier 'octroi d’'une dérogation en vertu de «la nature ou I’économie du systéme ». En
effet, «la nature différentielle de certaines mesures ne doit pas nécessairement les faire
considérer comme des aides d'Etat». C’est le cas des mesures dont la rationalité
économique les rend « nécessaires ou fonctionnelles par rapport a I'efficacité du systeme

fiscal »*#2. Dans ce cas, il appartient a I'Etat membre de fournir une telle justification.

En outre, la Commission considere qu’une distinction doit étre établie entre, d'une part,
les objectifs assignés a un régime fiscal particulier et qui lui sont extérieurs (buts sociaux
ou régionaux) et, d'autre part, les objectifs inhérents au systéme fiscal lui-méme.

Aussi, la prise en compte des impdts payés a I'Etat dans lequel se trouve la résidence
fiscale de 'entreprise est inhérente a la logique du systeme fiscal.

Cependant, certaines exceptions aux régles fiscales sont difficiles a justifier par la logique
d'un systeme fiscal. C'est notamment le cas si les entreprises non-résidentes sont traitées
de facon plus favorable que les entreprises résidentes ou si des avantages fiscaux sont
octroyés aux siéges ou aux entreprises qui fournissent certains services (financier par

exemple) a l'intérieur d'un groupe.

Les mesures générales sont en principe ouvertes a tous les acteurs économiques ayant

une activité sur le territoire d’un d’Etat membre. Ainsi, toutes les entreprises peuvent en

240 OQp. (it.
241 CJCE, 2 juillet 1974, Italie ¢/Commission, affaire 173/73, Rec. 1974, p. 709.
242 Décision 96/369/CE de la Commission du 13.3.1996 concernant une aide fiscale en matiére

d'amortissement au profit des compagnies aériennes allemandes (JO L 146 du 20.6.1996, p. 42).
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bénéficier sur la base d'une égalité d'acces. Leur portée ne peut étre réduite dans leur
octroi ou par d'autres éléments qui restreignent leur effet pratique. Les Etats ont la
possibilité de choisir la politique économique qu'ils jugent la plus appropriée. lls peuvent
par exemple librement fixer la charge fiscale sur les différents facteurs de production.
Toutefois, certaines mesures, malgré leur spécificité, ne constituent pas des aides d’Etat,
a condition qu’elles s'appliquent indifféremment a toutes les entreprises et a toutes les
productions. Il s’agit d’'une part, des mesures de pure technique fiscale, telles que la
fixation des taux d'imposition, des regles de dépréciation, des régles en matiere de
reports de pertes ; dispositions destinées a éviter la double taxation ou I'évasion fiscale
ou encore les amortissements.

S’agissant de ces derniers, leur méthode de calcul différe d’un Etat a un autre. Il est alors
difficle d’en apprécier Le caractere sélectif. En revanche, certaines mesures
d’amortissement peuvent avoir un caractére sélectif et, par conséquent, étre considérées
comme des aides d’Etat. Ainsi, il y a par exemple présomption de sélectivité, lorsque
I’administration fiscale dispose d’un pouvoir d’appréciation pour établir des durées
d’amortissements différentes ou des méthodes de valorisation différentes, selon les
entreprises ou les secteurs d’activité.

En France, le code général des impdts prévoit un certain nombre d’amortissements
exceptionnels afin entre autres de soutenir la productivité des entreprises francaises.
C’est le cas de "'amortissement exceptionnel en faveur des équipements de fabrication
additive®43.

De méme, les incitations a I'amortissement4*  pour certains types d'actifs ou
d'entreprises, qui ne sont pas fondées sur les principes directeurs des régles

d'amortissement en question, peuvent donner lieu a des aides d'Etat?#.

D’autre part, les mesures poursuivant un objectif de politique économique générale en

réduisant la charge fiscale liée a certains colts de production, en dépit de leur spécificité,

243 Art 39 Al CGl.

244 Raccourcissement de la durée d'amortissement, une méthode d'amortissement plus favorable,
['amortissement anticipé...

24> || est a noter que par contre les régles d'amortissement plus rapide et anticipé pour les actifs acquis au
moyen d'un crédit-bail peuvent étre considérées comme des mesures générales si les contrats de crédit-bail
en question sont réellement accessibles aux entreprises de tous les secteurs et de toutes les tailles.
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ne constituent pas des aides d’Etat. Par exemple les mesures relatives a la recherche et
développement, a I’environnement, a la formation, a I’emploi... Cela se justifie par la
convergence des Etats membres sur ces questions et par l'intérét que I’'Union

européenne leur accorde?4®,

Cependant, certains Etats parviennent a rendre sélectives des mesures qui s’inscrivent en
principe dans le cadre de la réglementation fiscale générale. C’est le cas des « décisions

anticipées » de "administration?4’.

Les développements liés a la qualification de la notion d’aides d’Etat et « I'intervention »
dont fait preuve I’Union européenne dans I’octroi de ces aides par les Etats membres ont
pour finalité d’harmoniser les différents systemes et de garantir une concurrence loyale
entre ces différents Etats. Pour ce faire, le droit de I"lUnion a érigé un principe applicable a

tous les membres : celui de I'incompatibilité des aides d’Etat avec le marché européen.

2- L’incompatibilité des aides d’Etat avec la marché européen

Les aides fiscales en tant qu’aides d’Etat sont normalement incompatibles avec le marché
européen. Le principe de I'incompatibilité des aides d’Etat trouve son fondement dans le
traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne (a), méme s’il est vrai qu’il n’est pas

absolu (b).

a- Le fondement du principe de I'incompatibilité des aides d’Etat

L’article 10781 du traité sur le fonctionnement de L’Union européenne?48 pose le principe
de lincompatibilité des aides d’Etat avec le marché intérieur européen. Cette
incompatibilité concerne les aides qui affectent les échanges entre les Etats membres en
faussant ou en menagant de fausser la concurrence, en favorisant certaines entreprises

ou certaines productions.

Les aides fiscales remplissant les conditions d’aides d’Etat et incompatibles avec le
marché intérieur européen sont prohibées. La Iutte contre les aides fiscales

dommageables entre ainsi dans le contexte général de la lutte contre les aides d’Etat.

246 \Voir "assouplissement du principe d’incompatibilité des aides d’Etat. Infra.
247 V. supra.

248 Versions consolidées du traité de I"Union européenne et du traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne n°C326 du 26 octobre 2012.
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Paradoxalement, les travaux menés en vue de lutter contre la concurrence fiscale
dommageable se sont déroulés en marge de ceux relatifs au contexte général des aides
d’Etat.

En effet, c’est en 1962 que pour la premiére fois un rapport examine les risques que la
concurrence fiscale peut faire peser sur le marché commun. Le rapport Neumark?49 visait
a étudier les différences quantitatives et qualitatives existant dans les systémes financiers
des Etats membres, comme facteurs aptes a entraver la réalisation des objectifs du
marché commun. Selon ce rapport, «(...) si la différence de charge fiscale entraine des
migrations de capitaux, et de personne, (...) de nombreux facteurs non fiscaux jouent en
sens inverse et (...) les facteurs fiscaux ne jouent ici qu’un réle limité. Mais une fois
enclenché, un tel mouvement provoqué par des facteurs fiscaux a tendance a s’accentuer
progressivement. Car, dans la mesure ou des étres humains et des capitaux quittent un lieu
de haute pression fiscale pour un lieu de pression fiscale moindre, ces migrations tendent a
accentuer encore les disparités locales de potentiel financier ».

Ce ne sera pourtant qu’en 1992, dans le rapport Ruding?° que la notion de concurrence
fiscale sera pour la premiére fois véritablement abordée.

Cependant, malgré les mises en garde du Comité Ruding qui reléve « Une tendance chez
les Etats membres & instaurer des régimes fiscaux spéciaux destinés a attirer les activités
internationales mobiles, en particulier dans le domaine financier », et conclut que les
différences entre régimes fiscaux sont susceptibles d’affecter la localisation des
investissements et de fausser la concurrence, la Commission écarte 'idée d’un risque

sérieux d’érosion des recettes d’impot sur les sociétés du fait de la concurrence fiscale.

En avril 1996, la Commission propose a I’Union européenne de mener une « véritable
politique fiscale», en vue notamment de lutter contre la «concurrence fiscale
dommageable ». Cette proposition avait pour objectif de relancer l'intégration des
fiscalités des Etats membres.

A I’occasion de la réunion du Conseil « Affaires économiques et financiéres » (ECOFIN)*'

tenue a Vérone, un constat se dégage : une action coordonnée au niveau européen est

249 Rapport du Comité fiscal et financier, 1962.

50 Rapport du Comité d’Experts indépendants sur la fiscalité des entreprises (Commission Ruding),
Commission européenne 1992.
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nécessaire pour réduire les distorsions provoquées au sein du marché unique, pour
prévenir d'importantes pertes de recettes fiscales et pour orienter les structures fiscales
dans un sens plus favorable a I'emploi, notamment en inversant la tendance qui consiste
a imposer davantage le travail que des bases plus mobiles?>2.

Un groupe de travail a haut niveau est alors créé, réunissant les représentants personnels
des ministres des finances et présidé par le commissaire en charge de la fiscalité®3,
chargé d’aider la Commission dans la définition et la mise en ceuvre d’une stratégie fiscale
globale. C’est ce groupe de travail, baptisé en décembre 1996 groupe de politique fiscale
(GPF), qui va élaborer les projets et textes conduisant a 'adoption d’un paquet fiscal le

1er décembre 1997254,

Les travaux du groupe étaient axés sur I'élaboration d'un ensemble de mesures ciblées
essentiellement sur la problématique de la concurrence fiscale dommageable.

A lissue de ces travaux, la Commission avait proposé, dans sa communication du 5
novembre 1997?55 un ensemble de mesures, a savoir un code de bonne conduite dans le
domaine de la fiscalité des entreprises, visant a éliminer les distorsions au niveau de
I'imposition des revenus du capital et destinées a éliminer les retenues a la source sur les
paiements transfrontaliers d'intéréts et de redevances entre entreprises. La Commission
demande aux Etats membres de prendre I'engagement politique de respecter les
principes de loyauté de la concurrence et de s'abstenir de prendre toute mesure fiscale

donnant lieu a une concurrence dommageable.

*5! Le Conseil ECOFIN est responsable de la politique de I'UE dans trois grands domaines : politique
économique, questions fiscale et réglementation des services financiers. Il est composé des ministres de
I'économie et des finances de tous les Etats membres. Les commissaires européens compétents pour les
matiéres en question participent également aux sessions: http://www.consilium.europa.eu/fr/council-
eu/configurations/ecofin/, consulté le 14 novembre 2016.

52 Commission européenne, communication du 5 novembre 1997, « Un ensemble de mesures pour lutter
contre la concurrence fiscale dommageable dans I’'Union européenne ».

3 || s’agissait a I’époque de Mario MONTI.

254 Résolution du Conseil et des représentants des Gouvernements des Etats membres, réunis au sein du
Conseil du 1er décembre 1997 sur un code de conduite dans le domaine de la fiscalité des entreprises,
Journal officiel n° C 002 du 06/01/1998 p. 0002 - 0005.

55 Communication de la Commission européenne du 5 novembre 1997, pré. Cit.
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Le code de conduite a été envisagé dans le but, selon la Commission, d’aider a prévenir
les distorsions économiques et |'érosion des bases d'imposition dans ['Union. Il a été
congu comme un instrument non contraignant sur le plan juridique mais par lequel les
Etats membres s'engagent, au niveau politique, a s'abstenir de toute mesure fiscale

dommageable.

Le point A du code de conduite précise que sont considérées comme dommageables, les
mesures qui ont ou qui peuvent avoir « Une incidence sensible sur la localisation des
activités économiques au sein de la Communauté » et « Les mesures fiscales établissant un
niveau d'imposition effective nettement inférieur, y compris une imposition nulle, par

rapport a ceux qui s'appliquent normalement dans I'Etat membre concerné ».

Le 9 mars 1998, le Conseil ECOFIN décide de créer un groupe «code de conduite »,
composé de hauts représentants des Etats membres et de la Commission. Le groupe
Code de conduite a pour mission de recenser et de supputer les mesures existantes
susceptibles d’étre qualifiées de dommageables?®, tout en faisant des propositions au
Conseil.

Si « dans une premiére phase son caractére non contraignant a produit des effets utiles en
dégageant un processus décisionnel rigide, la tentation pour un certain nombre d’Etats de
continuer d’attirer les investisseurs, ou plutét les bases d’imposition des pays voisins, a

considérablement affaibli I'effectivité du code »*7.

La principale lacune du code de conduite est qu’il ne s’agit que d’un document politique
n’ayant pas une contrainte juridique. La réglementation relative aux aides d’Etat vient en
appui a ce code. Il ressort en effet du point J du code de conduite que «Le Conseil
constate qu'une partie des mesures fiscales couvertes par le code est susceptible de rentrer
dans le champ d'application des dispositions des articles 92 a 94*% du traité, relatives aux
aides d'Etat. Sans préjudice du droit communautaire et des objectifs du traité, le Conseil
note que la Commission s'engage a publier les lignes directrices pour I'application des regles

relatives aux aides d'Etat aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises pour la

256 | es décisions du groupe code de conduite sont prises par consensus.

257 AUJEAN (M.), Le CACHEUX (J.), Concurrence fiscale et stratégie des Etats, in Stratégies fiscales des Etats
et des entreprises : souveraineté et concurrence, in M. Aujean et Ch.Saint-Etienne, Stratégies fiscales des
Etats et des entreprises : souveraineté et concurrence, p. 45 a 86.

258 Actuellement, articles 107 a 109 TFUE.
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mi-1998, aprés avoir soumis un projet aux experts des Etats membres dans le cadre d'une
réunion multilatérale, et qu'elle s'engage a veiller scrupuleusement a la mise en ceuvre
rigoureuse des regles relatives aux aides en cause, en tenant compte, inter alia, des effets
négatifs de ces aides que l'application du code mettra en évidence. Le Conseil note aussi
l'intention de la Commission d'examiner ou de réexaminer, au cas par cas, les régimes
fiscaux en vigueur et les nouveaux projets des Etats membres en assurant une cohérence et

une égalité de traitement dans I'application des regles et des objectifs du traité »*>°.

La France a été visée par le groupe « code de conduite ». Certaines de ses mesures ont été
qualifiées de dommageables.

Il s’agit du régime de taxation a long terme des redevances sur brevets?®°; le régime de
provisions pour reconstitution de gisements miniers et pétroliers?®', ainsi que le régime

fiscal des quartiers généraux et centres logistiques©2.

Les régles relatives aux aides d’Etats apparaissent comme un moyen privilégié de
contrainte, permettant a la Commission d’astreindre les Etats au respect de leur
engagement politique. Le principe d’incompatibilité des aides d’Etat garantit ainsi
I’application par les Etats membres des mesures prises dans le cadre du code de conduite.
Dans cette logique, le Conseil des ministres de I'’Economie et des Finances du 27
novembre 2000 retiendra le principe de démantélement au 1¢" janvier 2003 des mesures
fiscales dommageables dont les bénéfices ne devaient pas normalement produire d’effet
au-dela de fin 2005.

De ce fait, la France modifiera, entre autres, le régime fiscal des redevances de propriété

industrielle versées a I'intérieur d’'un méme groupe d’entreprises, afin de supprimer la

discrimination en faveur des entreprises non-résidentes?¢3.
Le principe d’incompatibilité des aides d’Etat avec le marché européen et le code de

conduite ne font pas obstacle a I'existence d’une concurrence fiscale entre les Etats

membres. Au contraire, la concurrence fiscale est méme de plus en plus accrue?®4.

59 L.a Communication de la Commission européenne du 10 décembre 1998, op., Cit, a été publiée en réponse
au point J du code de conduite.

260 Art. 39 terdecies 1, 1bis et 1ter CGl.
261 Art. 39 ter et 39 ter B.
262 Instruction du 21 janvier 1997, BOI 13-G-1-97.

263 Art. 54-I-A et C de la loi de finances rectificative pour 2001 (Loi n°2001-1276 du 28 décembre 2001).
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Cette concurrence est tout d’abord favorisée par le mode de fonctionnement de I’'Union.
Les Etats disposent d’'une compétence exclusive pour fixer les régles fiscales nationales.
S’agissant de ’lharmonisation de la fiscalité indirecte par exemple, le traité prévoit que les
dispositions y relatives soient arrétées par le Conseil statuant a I'unanimité?®>, aprés
consultation du Parlement et du Comité économique et social?®®. Il en est de méme
concernant les directives pour le rapprochement des dispositions Iégislatives,
réglementaires et administratives des Etats membres qui ont une incidence directe sur
I'établissement ou le fonctionnement du marché intérieur?®7,

Ensuite, le processus d’intégration économique au sein de I’Union européenne tend a
encourager et a renforcer la mobilité des opérateurs, des transactions et des capitaux. Le
marché unique est le canal par lequel les entreprises parviennent a diversifier leurs
implantations et a multiplier la présence de leurs établissements au sein des différents
Etats membres. Elles ont ainsi la possibilité d’exploiter les différences de fiscalité,
notamment sur les bénéfices des sociétés, « soit en choisissant d’investir davantage la ou
les taux effectifs d’imposition sont les plus bas, soit en faisant apparaitre le bénéfice

imposable dans les pays ou leur taux d’imposition est le plus faible »,

264 La concurrence fiscale peut étre définie comme la concurrence a laquelle se livrent gouvernements
nationaux et locaux pour attirer la base fiscale sur leur territoire en abaissant leur taux d’imposition
(effectif). La concurrence fiscale repose donc sur la mobilité de la base fiscale (A. Bénassy-Quéré,
Concurrence et harmonisation fiscale dans I'Union européenne, in M. Aujean et Ch. Saint-Etienne, Stratégies
fiscales des Etats et des entreprises : souveraineté et concurrence : Descartes & Cie, 2009, p. 313 43).

265 « Le terme “unanimité” traduit la nécessité pour tous les pays de I'UE de s'accorder sur I'adoption d'une
proposition au sein du Conseil. L'Acte unique européen, signé en 1986, a modifié le traité de Rome afin de
donner un nouvel élan a I'intégration européenne et de finaliser le marché intérieur. Il a réduit le nombre de
domaines politiques pour lesquels I'unanimité est requise afin d'adopter un acte législatif. Le dernier
amendement aux traités, le traité de Lisbonne, est entré en vigueur en 2009 et a augmenté le nombre de
domaines ou la majorité qualifiée suffit au sein du Conseil. Néanmoins, quelques politiques considérées
comme sensibles demeurent soumises a I'unanimité : la fiscalité, la sécurité sociale ou la protection sociale,
I'adhésion de nouveaux pays a I'UE, la politique étrangére et de défense commune et la coopération
policiere opérationnelle entre les pays de I'UE» (Glossaire des synthéses: http://eur-
lex.europa.eu/summary/glossary/unanimity.html?locale=fr, consulté le 14 novembre 2016).

266 Art 113 TFUE, op. Cit.
267 Art 115 TFUE.

268 AUJEAN (M.), MAIGNAN (C.), « Les raisons d’étre du Code de conduite contre la concurrence fiscale
dommageable », Acte de colloque, Les 15 ans du Code de conduite dans le domaine de la fiscalité des
entreprises : état des lieux et perspective, universités de Paris-Est Créteil Val de Marne et de Rennes 1,
Revue de droit fiscal, n° 25. 20 Juin 2013.
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L'incompatibilité des aides d’Etat n’est pas toutefois un principe rigide, I’Union admet que
les Etats membres puissent accorder certaines aides aux entreprises, sous réserve de leur

compatibilité avec le marché intérieur européen.

b- L’assouplissement du principe d’incompatibilité

Le droit des aides d’Etat n’est pas dépourvu d’exemption. Si I’article 10781 TFUE pose le
principe de I'incompatibilité des aides avec le marché européen, les paragraphes 2 et 3 du

méme article sont plus conciliants et viennent atténuer ce principe.

Il existe des dérogations qui offrent la possibilité aux Etats membres d’octroyer certaines
aides, sous certaines conditions aux entreprises. Cette souplesse se justifie par le fait que
méme si les aides d’Etat ont vocation a fausser la concurrence entre les entreprises, elles
rentrent néanmoins dans le cadre de la politique des Etats membres.

Le droit européen fait par conséquent la distinction entre les aides pouvant étre
préjudiciables au marché intérieur, de celles favorisant la mise en place de politiques
publiques communes aux Etats membres. Le traité autorise ainsi certaines dérogations

lorsque les aides présentent des effets bénéfiques pour I'Union européenne.

Le paragraphe 2 de I’article 107 TFUE reléve les aides qui sont compatibles avec le marché
européen. Il s’agit les aides a caractere social octroyées aux consommateurs individuels, a
condition qu'elles soient accordées sans discrimination liée a I'origine des produits?®9,
ainsi que les aides destinées a remédier aux dommages causés par les calamités

naturelles ou par d'autres événements extraordinaires*7°.

Quant au paragraphe 3, il fait état des aides pouvant étre déclarées compatibles avec le

marché intérieur. Il s’agit des aides destinées a favoriser le développement économique

269 | a communication relative a I'application des ex-articles 92 et 93 du traité dans le secteur de l’aviation
(Communication 94/C 350/07 de la Commission relative a I’application des ex-articles 92 et 93 du traité dans
le secteur de I'aviation. JO C 350 du 10.12.1994, page 5) dispose, a propos des aides a caractére social que le
bénéfice de ’aide doit aller aux consommateurs finaux, I’'aide doit avoir un caractére social. L’aide ne doit
en principe couvrir que certaines catégories de passagers tels que les enfants, les personnes handicapées,
les personnes a faibles ressources etc.). Elle doit étre accordée sans discrimination quant a ’origine des
services.

27° Afin que ces aides soient compatibles, il faut d’une part que 'évéenement soit reconnu de maniére
officielle par les autorités publiques compétentes d’un Etat membre comme calamité naturelle, et d’autre
part qu’un lien de causalité direct puisse étre établi entre la calamité naturelle et le préjudice subi par
I’entreprise.
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de régions dans lesquelles le niveau de vie est anormalement bas ou dans lesquelles sévit
un grave sous-emploi; des aides destinées a promouvoir la réalisation d’un projet
important d’intérét européen commun ou a remédier a une perturbation grave de
I’économie d’un Etat membre, et des aides destinées a faciliter le développement de
certaines activités ou de certaines régions économiques, quand elles n’altérent pas les

conditions des échanges dans une mesure contraire a I'intérét commun.

Les aides a finalité régionale instituées en France?”' répondent a la premiére et troisieme
condition, c’est-a-dire qu’il s’agit d’aides créées d’une part en vue de favoriser le
développement économique de régions dans lesquelles le niveau de vie est
anormalement bas ou dans lesquelles sévit un grave sous-emploi, et, d’autre part, afin de

faciliter le développement de certaines activités ou de certaines régions économiques.

Il est nécessaire qu’une carte des zones d’aides a finalité régionale, identifiant les

territoires présentant des retards de développement, soit approuvée par la Commission

européenne.

La derniere carte francaise des zones d’aides a finalité régionale a été approuvée pour la
7 . 272 . Ve . . 7 o

période 2014-2020°7%, le 07 mai 2014, transposée en droit francais par le décret n” 2014-758

du 2 juillet 2014 relatif aux zones d’aide a finalité régionale et aux zones d’aide a

Pinvestissement des petites et moyennes entreprises (PME)?73.

Au demeurant, et outre les aides expressément déclarées compatibles par le TFUE, les
Etats disposent d’un choix plus ou moins large d’intervention. Les domaines concernés
ont fait I’objet d’une approbation de la Commission.

L’'un des principaux secteurs concernés est la recherche, le développement et
’innovation (RDI).

L’article 179 du traité sur le fonctionnement de I"lUnion européenne dispose que « [I']

Union a pour objectif de renforcer ses bases scientifiques et technologiques, par la

7'V, aides a finalité régionale, p. 235.

272 | es axes relatifs a la prochaine carte 2021-2027 sont en cours de discussion. D’ailleurs, le 2 mai 2018, la
Commission européenne a présenté sa proposition de cadrage financier pluriannuel 2021-2027, fixant les
plafonds de dépenses pour toutes les politiques de I'UE.

*73 Les PME, au sens du droit de I'Union européenne, sont définies comme des entreprises dont I’effectif est
strictement inférieur a 250 personnes ; et dont, soit le chiffre d'affaires annuel n'excéde pas 50 millions
d'euros, soit le total du bilan annuel n'excéde pas 43 millions d'euros.
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réalisation d’un espace européen de la recherche dans lequel les chercheurs, les
connaissances scientifiques et les technologies circulent librement, et de favoriser le
développement de sa compétitivité, y compris celle de son industrie, ainsi que de
promouvoir les actions de recherche jugées nécessaires |[... ] ».

Dans sa communication de 2014 relative a ’encadrement des aides d’Etat a la recherche,
au développement et a I'innovation (RDI)*4, la Commission rappelle que « Les aides a la
RDI seront principalement justifiées sur la base des dispositions de I'article 107, paragraphe
3, points b) et c), du traité, en vertu desquelles la Commission peut considérer comme
compatibles avec le marché intérieur les aides d’Etat visant & promouvoir la réalisation d’un
projet important d’intérét européen commun ou a faciliter le développement de certaines
activités économiques au sein de I’'Union, lorsque ces aides n’altérent pas les conditions des
échanges dans une mesure contraire a I'intérét commun ».

Ces aides ne peuvent cependant étre considérées comme compatibles avec le marché
intérieur que si elles ont un effet incitatif. Cet effet existe dés lors que I’'aide modifie le
comportement de I’entreprise concernée d’une maniere telle que cette derniere crée de
nouvelles activités qu’elle n’exercerait pas ou qu’elle exercerait d’'une maniere limitée ou
différente en ’labsence d’aide??>.

Néanmoins, I’aide ne doit aucunement servir a subventionner les colts d’une activité que
I’entreprise aurait de toute facon supportés ni a compenser le risque commercial normal

inhérent a une activité économique.

Concernant les aides sous forme fiscale, le point 82 de la communication de la
Commission précitée précise que leur intensité peut étre calculée soit sur la base des
projets individuels, soit au niveau d’une entreprise, tel que le rapport entre |'allégement
fiscal global et le total de tous les co(its de RDI admissibles supportés sur une période ne

dépasse pas trois exercices fiscaux consécutifs?7°.

Les aides autorisées doivent évidemment faire I’objet d’'une notification a la Commission

européenne. Néanmoins, depuis 2001, la Commission a adopté des reglements qui

274 Communication de la Commission, “Encadrement des aides d’Etat a la recherche, au développement et a
’innovation” (2014/C 198/01).

275 Arrét de la Cour du 13 juin 2013 dans les affaires jointes C-630/11 P a C-633/11 P, HGA e.a./Commission.

276 v, Annexe 3 : colts admissibles et intensité d’aide maximales.
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permettent aux Etats membres d’accorder certaines catégories d’aides aux entreprises
sans notification préalable lorsque les criteres prescrits sont assurément remplis®”7. La
Commission doit toutefois étre informée de tout régime d’aide mis en place par ces

reglements.

En France, les aides a la RDI ont été approuvées par la Commission pour la période 2014-
2020778,

Les aides a la RDI accordées par les services de I’Etat, des collectivités locales ainsi que les
établissements et autres organismes compétents francais, doivent par conséquent étre
fondées sur ce régime cadre exempté.

Ce régime prévoit six types d’aides par lesquels les pouvoirs publics peuvent soutenir les
entreprises en matiere de RDI.

Il s’agit: des aides aux projets de recherche et de développement ; des aides a
I'investissement en faveur des infrastructures de recherche ; des aides en faveur des
pOles d’innovation ; des aides a I'innovation en faveur des PME ; des aides en faveur de
I'innovation de procédé et d’organisation ; des aides a la recherche et au développement

dans le secteur de la péche et de "laquaculture.

L’encadrement des aides RDI en France doit obéir a un certain nombre de principes.
Comme il est possible de le constater, les notions de non-discrimination ou de
concurrence loyale au sein du marché européen sont ubiquitaires. De ce fait, le régime
d’exemption exclut les aides pouvant étre discriminatoires.

Dans le secteur du commerce notamment, les aides subordonnées a I’utilisation de
produits nationaux de préférence aux produits importés sont prohibées. De méme, le
régime exclut toute forme d’aides, qui par elles-mémes, par les modalités dont elles sont
assorties ou par leur mode de financement, entrainent de maniere indissociable une
violation du droit de I’'lUnion européenne. C’est le cas des mesures d’aides dont I’octroi
est subordonné a I'obligation pour le bénéficiaire d’avoir son siége dans I’Etat membre

concerné ou d’étre établi a titre principal dans ledit Etat membre.

77 || s’agit du reglement général d’exemption par catégorie (RGEC).
278 Régime cadre exempté de notification N° SA.40391 relatif aux aides a la recherche, au développement et
a linnovation (RDI) pour la période 2014-2020.
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Cependant, il est autorisé d’exiger que le bénéficiaire ait un établissement ou une
succursale dans I’Etat membre qui octroie I’aide au moment du versement de I'aide.

Si le constat prééminent a la lecture des aides, principalement d’aménagement du
territoire, instituées dans le code général des impots (CGI) francais, conditionne le
bénéfice de celles-ci a I’existence du siége social dans les zones concernées, il apparait
effectivement que I'article 244 quater B CGl, instituant le crédit d’impét recherche (CIR),
n’exige pas que le siege de I’entreprise soit localisé en France. Les dépenses éligibles au
CIR correspondent en effet a des opérations localisées au sein de I'Union européenne?’®
ou dans un autre Etat partie a l'accord sur I'Espace économique européen ayant conclu
avec la France une convention d'assistance administrative en vue de lutter contre la

fraude et ['évasion fiscales.

En sus de la RDI, les mesures en faveur de la protection de I’environnement sont
également encouragées.

Les aides en faveur de la protection de "environnement bénéficient d’'un encadrement
spécifique. Elles doivent accroitre la sécurité de I'approvisionnement, assurer la
compétitivité des économies européennes et la disponibilité d'une énergie abordable,
promouvoir la viabilité environnementale et lutter contre le changement climatique.

En principe, les aides en faveur de la protection de I’environnement portent atteinte au
principe “pollueur-payeur’”28° selon lequel les frais résultants des mesures de prévention,
de réduction et de lutte de la pollution doivent étre pris en charge par le pollueur.

La Commission européenne dans sa communication de 20142% rappelle les effets néfastes
que peuvent occasionner les subventions a I’environnement en se fondant sur les

conclusions du Conseil européen?®2.

79 Le champ d’application territorial du CIR avait été étendu en 2004, dans un souci de conformité au droit
de P'Union européen, aux opérations de recherche localisées dans un autre Etat membre de I’'Union
européenne.

Toutefois, le Conseil d’Etat a jugé que la question de la méconnaissance, par I'article 244 quater B du code
général des imp6ts, du principe d'égalité devant la loi et du principe d'égalité devant les charges publiques
qui résultent des articles 6 et 13 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789, en tant qu’il
exclut de son champ d’application les dépenses correspondant a des opérations de recherches localisées
dans un Etat tiers a ’'Union européenne, ne présente pas un caractére sérieux, et ne peut faire 'objet d’'une
question prioritaire de constitutionnalité (QPC) devant le Conseil constitutionnel (CE,26 juin 2017, n°410437,
Société PalmeElit).

280 | e principe pollueur-payeur a été adopté par 'OCDE en 1972, en tant que principe économique visant

I'imputation des co(ts associés a la lutte contre la pollution.
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Les aides fiscales environnementales compatibles avec le marché européen ne doivent
pas constituer des baissent de charges greffées sur n’importe quel support. Elles doivent
remplir un certain nombre de conditions.

Ces aides doivent tout d’abord avoir un effet incitatif. Cet effet existe dés lors que 'aide
incite le bénéficiaire a modifier son comportement afin d’augmenter le niveau de
protection de I’environnement ou d’améliorer le fonctionnement d’un marché européen
de I’énergie sdr, abordable et durable, et que ce changement de comportement ne se
produirait pas en I'absence d’aide. L’aide ne doit pas servir a subventionner les co(ts
d’une activité que I’entreprise aurait de toute facon supportés ni a compenser le risque
commercial normal inhérent a une activité économique?83.

Ensuite, P'aide fiscale doit constituer une réduction de la taxe environnementale
préalablement établie. L’objectif de la taxe environnementale est d’augmenter les colts
des comportements préjudiciables a I’environnement afin de décourager de tels
comportements et accroitre le niveau de protection de I’environnement?%4,

La taxe carbone?® en est le parfais exemple. Elle s’ajoute au prix de vente de produits ou
de services en fonction de la quantité de gaz a effet de serre tel que le gaz carbonique

(CO2, dioxyde de carbone) émis lors de leur utilisation.

281 Rgglement n° 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014, déclarant certaines catégories d'aides

compatibles avec le marché intérieur en application des art. 107 et 108 du traité, JOUE n° L 187 du 26 juin ;
Lignes directrices concernant les aides d'Etat a la protection de I'environnement et a I'énergie pour la
période 2014-2020 (2014/C 200/01), JOUE n° C 200 du 28 juin 2014 ; Communication n° 2014/C 188/02 de la
Commission : « Critéres relatifs a I'analyse de la compatibilité avec le marché intérieur des aides d'Etat
destinées a promouvoir la réalisation de projets importants d'intérét européen commun », JOUE n° C 188 du
20 juin 2014), remplacant les Lignes directrices concernant les aides d'Etat a la protection de
I'environnement (28/C 82/01), JOUE n° C 82 du 1er avr. 2008.

282 pour le Conseil européen, il est nécessaire d’éliminer progressivement les subventions préjudiciables a

I’environnement ou a I’économie, afin de faciliter les investissements dans de nouvelles infrastructures
énergétiques intelligentes. Concl. Du 23 mai 2013.

283 Communication de la Commission — Lignes directrices concernant les aides d’Etat a la protection de
’environnement et a I’énergie pour la période 2014-2020.

284 Pour la Commission, les taxes environnementales doivent normalement tenir compte des co(ts globaux
pour la société et, en conséquence, le montant de la taxe acquittée par unité d’émission devrait étre
identique pour toutes les entreprises émettrices.

285 |ssue des accords du Grenelle environnement, la Contribution climat énergie (CCE) encore appelée taxe
carbone touche potentiellement les carburants fossiles (essence, gazole, gaz, charbon) et toutes les
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Dans le domaine de I’environnement et de I’énergie, la Commission a répertorié€ une série
de mesures pour lesquelles des aides d’Etat octroyées a certaines conditions peuvent
étre compatibles avec le marché intérieur en vertu de I’article 107, paragraphe 3, point ¢),
du traité. Ces mesures comprennent notamment les aides sous forme de réductions ou
d’exonérations de taxes environnementales et les aides en faveur du changement
d’implantation de certaines entreprises28°.

Il apparait qu’avant 2015, la France n’a communiqué aucune déclaration relative aux aides
d’Etat a Penvironnement & la Commission européenne. Néanmoins, en raison d’une
injonction de la Commission, seule I'aide sur les remboursements partiels de taxe
intérieure de consommation sur les produits pétroliers (TIPP)?®7 au profit de

transporteurs routiers avait été notifiée en 2000288,

Depuis 2001, la Commission européenne a institué un réglement de minimis289 qui établit
une présomption de compatibilité pour les aides d'Etat qui en raison de leurs
caractéristiques ne sont pas susceptibles d'affecter la concurrence entre Etats membres.
Ce dispositif a été actualisé par le reglement (CE) n°1998/2006 de la Commission du 15
décembre 2006, et par le reglement (UE) n®1407/2013 du 19 décembre 2013, applicable

jusqu’au 31 décembre 2020.

activités qui en utilisent. La taxation se calcule sur la base d'un prix a la tonne de gaz carbonique émise.
(Source : INSEE).

286 | es autres mesures comprennent les aides au dépassement des normes de I’'Union ou a 'augmentation
du niveau de protection de I’environnement en I"absence de normes de I’'Union (y compris les aides a
I’acquisition de nouveaux véhicules de transport); les aides a I’'adaptation anticipée aux futures normes de
I’Union; les aides aux études environnementales; les aides a I’assainissement des sites contaminés; les aides
en faveur de I’énergie produite a partir de sources renouvelables; les aides en faveur des mesures
d’efficacité énergétique, y compris la cogénération et les réseaux de chaleur et de froid: les aides en faveur
de P'utilisation efficace des ressources et, en particulier, de la gestion des déchets; les aides en faveur du
captage, du transport et du stockage du CO2, y compris des éléments individuels de la chaine de captage et
de stockage du carbone (CSC); les aides sous forme de réductions des contributions servant a financer le
soutien a I'électricité produite a partir de sources renouvelables; les aides en faveur des infrastructures
énergétiques; les aides en faveur de 'adéquation des capacités de production; les aides sous forme de
permis négociables.

287 Sa dénomination actuelle est : taxe intérieure de consommation sur les produits énergétiques (TICPE).

88 Notification CS 25/2001. V. Cour des comptes, « L’efficience des dépenses fiscales relatives au
développement durables », Communication a la commission des finances du Sénat, septembre 2016.

289 Reglement (CE) n°69/2001 du 12 janvier 2001.
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Ce réglement prévoit de faire bénéficier, a toutes les entreprises quel que soit leur taille,
des aides dont le plafond est fixé a 200 000 euros par entreprises, pendant une période
de trois exercices fiscaux. En France, une liste des dispositifs d’aides relevant du

reglement des « Minimis » a été établie le 1" janvier 2012.

L’assouplissement du principe d’incompatibilité des aides a pour conséquence le contrble

des aides octroyées.

B- Le controle des aides autorisées

Avant 1998, le contréle des aides était régi par le traité>?°, ainsi que les arréts de la Cour
de justice de "'Union européenne (CJUE). Les régles relatives au contrdle n’étaient pas par
conséquent nettement définies. Les reglements 994/98 du 7 mai 1998%%" et 659/1999 du

22 mai 19990 ont apporté des précisions quant aux modalités de contréle.

Aux termes de I’article 108 du TFUE « La Commission procéde avec les Etats membres a
I'examen permanent des régimes d'aides existant dans ces Etats. Elle propose a ceux-ci les
mesures utiles exigées par le développement progressif ou le fonctionnement du marché
intérieur ».

La Cour de justice a déterminé les réles attribués respectivement a la Commission et aux
juridictions nationales. En effet, si la Commission a une compétence exclusive s’agissant
du contréle de compatibilité des aides avec le traité, il appartient aux juridictions

nationales de garantir |'effectivité de la procédure de notification préalable92.

Le juge administratif francais a été amené a se prononcer sur la réelle nature du contréle
national. Dans I’arrét Comité national des interprofessions des vins?93, il a d( répondre a la
question de savoir s'il revient effectivement au juge national de contréler non seulement
le respect par le gouvernement de I'obligation de notifier les « projets tendant a instituer
ou a modifier des aides », mais aussi de garantir la notification de dispositifs déja entrés en

vigueur, et susceptibles d'étre considérés comme des aides au sens du traité.

299 Actuellement article 108 TFUE, ex. article 88 TCE.
291 J.0. L. 142 du 14 mai 1998.

292 V. ’Arrét de la Cour du 21 novembre 1991. Fédération nationale du commerce extérieur des produits
alimentaires et Syndicat national des négociants et transformateurs de saumon contre République
francaise. Demande de décision préjudicielle : Conseil d'Etat - France. Affaire C-354/90. ECLI :EU:C:1991:440.

293 Conseil d'Etat, Assemblée, 07/11/2008, 282920.
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Le tribunal répond par I'affirmative, en estimant que « La décision par laquelle le Premier
ministre ou un ministre refuse de notifier un texte au titre de la réglementation
communautaire des aides d'Etat se rattache a l'exercice par le gouvernement d'un pouvoir
qu'il détient seul aux fins d'assurer I'application du droit communautaire et le respect des
exigences inhérentes a la hiérarchie des normes ; qu'une telle décision est, y compris lorsque
le texte en cause est de nature législative, susceptible d'étre contestée par la voie du recours
pour exces de pouvoir ; qu'il appartient au juge administratif, saisi d'un tel recours, de
déterminer si le texte dont la notification est demandée est relatif d une aide d'Etat dont la
Commission doit étre informée ».

Le juge national se situe au demeurant au « carrefour des systemes juridiques nationaux et
de la mise en ceuvre du droit communautaire »*%4. Certains auteurs soulignent néanmoins

que « les contentieux en matiére d’aide devant le juge national sont encore trop rares »*%.

Le contréle des aides d’Etat s’effectue soit sur les aides déja existantes, soit sur les aides

nouvelles.

S’agissant des premiéres, la Commission les surveille de maniere permanente et procede
a leur examen.

Dans le cas ou elle constate I'incompatibilité d’'une aide avec le traité, elle en informe
I’Etat membre concerné. S’ensuit alors un dialogue confidentiel avec ledit Etat, afin de
négocier les conditions de 'aide.

Dans le cas ou I’Etat campe sur ses positions, la Commission peut ouvrir une procédure
formelle au cours de laquelle elle devra a nouveau motiver sa décision.

Au terme de cette procédure, I’Etat s’expose a une sanction®: si ’entreprise n’a pas
encore bénéficié de I'aide, celle-ci ne pourra étre versée. Dans le cas ou 'aide aurait déja

été versée, 'Etat devra la récupérer.

294 RIDEAU (J.), « Le réle des Etats membres dans I'application du droit communautaire », Annuaire francais
de droit international, 1972, V. 18, n°1. p. 864-903.

295 CHEROT (J.-Y.), « Les aides d’Etat dans les communautés européennes, Economica, 1998, p. 308.

296 | e terme sanction est ici utilisé par abus de langage. En effet, la récupération d’une aide illégale n’est pas
considérée par la Cour de justice comme une sanction, mais comme la conséquence logique et
proportionnée, au regard de l'objectif de concurrence effective établie par le traité, de I'infraction
constatée.

V.:

- CJCE, 17 juin 1999, Belgique ¢/ Commission, aff. C-75/97, point 65 ;

- CJCE, 14 septembre 1994, Espagne ¢/ Commission, aff. C-278/92, point 75 ;
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En effet, selon I'article 16 §1 du réglement de procédure n° 2015/1589 du 13 juillet 2015297
« en cas de décision négative concernant une dide illégale*®%, la Commission décide que I’Etat
membre concerné prend toutes les mesures nécessaires pour récupérer ’aide aupres de son
bénéficiaire ».

L’aide illégale doit en principe étre récupérée aupres de son bénéficiaire dans un délai de
quatre mois a compter de I’adoption par la Commission de la décision de récupération.
Toutefois, ’entreprise peut demander un délai d’échelonnement du remboursement, si le
reversement de I’aide "expose a un risque de faillite.

De méme, I’article 108 TFUE précise que «sur demande d'un Etat membre, le Conseil,
statuant d I'unanimité, peut décider qu'une aide, instituée ou & instituer par cet Etat, doit
étre considérée comme compatible avec le marché intérieur, en dérogation des dispositions
de l'article 107 ou des réglements prévus a l'article 109, si des circonstances exceptionnelles
justifient une telle décision. Si, a I'égard de cette aide, la Commission a ouvert la procédure
prévue au présent paragraphe, premier alinéa, la demande de I'Etat intéressé adressée au
Conseil aura pour effet de suspendre ladite procédure jusqu'a la prise de position du Conseil.
Toutefois, si le Conseil n'a pas pris position dans un délai de trois mois a compter de la
demande, la Commission statue ».

Il revient donc au Conseil de déterminer si les circonstances évoquées revétent un
caractere suffisamment exceptionnel. Par conséquent, le Conseil «bénéficie, pour
I’application de I’article 108, paragraphe 2, troisieme alinéa, TFUE, d’un large pouvoir
d’appréciation dont I’exercice implique des évaluations complexes d’ordre économique et
social, qui doivent étre effectuées dans le contexte de I"'Union. Dans ce cadre, le contréle
juridictionnel appliqué a I’exercice de ce pouvoir d’appréciation se limite a la vérification du

respect des régles de procédure et de motivation ainsi qu’au contréle de I'exactitude

-CJCE, 10 juin 1993, Commission ¢/ Grece, aff. C-187/91, point 16.

297 Chapitre Il « Procédure en matiere d’aides illégales ». Ces aides doivent étre recouvrées, dans un délai de
quatre mois a compter de I'adoption par la Commission de la décision de récupération, auprés des
entreprises qui en ont eu la jouissance effective.

298 |’article 1erf) du réglement de procédure définit I'aide illégale comme «uneadide nouvelle mise da
exécution en violation de I'article 108 § 3 ».
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matérielle des faits retenus et de I'absence d’erreur de droit, d’erreur manifeste dans

I’appréciation des faits ou de détournement de pouvoir »*99.

Par ailleurs, il peut apparaitre qu’au moment de I’exécution de la décision de
récupération, I'aide a été transférée a d’autres entités. Dans ce cas de figure, I’Etat
membre peut, si la Commission ne I’a pas déja fait dans sa décision, avoir a étendre Ila
procédure de récupération a I’ensemble des bénéficiaires effectifs, afin que I'obligation
de récupération ne soit pas contournée3°°.

Le transfert d’une aide illégale peut s’opérer soit par le biais de la cession de parts
sociales (« share deal »), soit a I’occasion de la cession d’actifs.

Concernant la premiere hypothése, il n’y a pas transfert de I'aide dans le chef de
I’acheteur, lorsque la reprise s’effectue a un prix qui prend en compte les aides versées a
la cible, « c’est-a-dire au prix le plus élevé qu’un investisseur privé agissant dans des
conditions normales de concurrence était prét a payer pour cette société dans la situation ou
elle aurait di se trouver notamment aprés avoir bénéficié d’aides d’Etat, I’élément d’aide a
été évalué au prix du marché et inclus dans le prix d’achat »3°'.

La Commission a estimé, dans sa communication de 2007 sur les récupérations3°* qu’ « en
ce qui concerne la cession d’actions d’une société tenue de rembourser une aide illégale et
incompatible avec le marché commun ( « share deal »), la CJCE a jugé que la vente d’actions
d’une société bénéficiaire d’une telle aide par un actionnaire a un tiers n’avait pas d’influence
sur 'obligation pour le bénéficiaire de rembourser cette aide ». Elle ajoute que « dans le cas
de la privatisation d’une entreprise ayant bénéficié d’une aide d’Etat déclarée compatible
avec le marché commun par la Commission, 'Etat membre peut introduire une clause de
responsabilité dans 'accord de privatisation, de facon a protéger I'acquéreur de I’entreprise
contre le risque lié a une éventuelle annulation de la décision initiale de la Commission par les
juridictions communautaires et a son remplacement par une décision de la Commission

ordonnant la récupération de cette aide auprés du bénéficiaire. Une telle clause peut prévoir

299 Affaire C-111/10 Commission européenne contre Conseil de I’lUnion européenne, 4 décembre 2013.
300V, Vade-mecum des aides, éd. 2016.

301 V'
- CJCE, 20 septembre 2001, Banks, aff. C-390/98, pt 77;
- CJCE, 29 avril 2004, Allemagne ¢/ Commission (SMI), aff. C-277/00, pt 80.

392 JOUE C-272/04 du 15 novembre 2007, point 34.
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une révision du prix payé par I'acheteur pour I’acquisition de I’entreprise privatisée afin de

tenir compte de la nouvelle obligation de restitution de I’aide versée ».

En cas de cession d’actifs, la récupération de ’aide ne s’impose pas a ’acheteur, dans la
mesure ou les actifs luisont transférés a un prix de marché, issue d’une procédure

ouverte, transparente et non-discriminatoire pendant toute sa durée.

En outre, ’Etat peut contester la décision de récupération de I'aide de la Commission

devant le tribunal de I'Union européenne.

Pour ce qui est des aides nouvelles, elles doivent étre notifiées par les Etats a la
Commission, avant leur mise en application. Aussi, la Commission dispose d’un délai d’un
mois pour statuer sur I’aide ou les aides qui lui ont été notifiées.

Si jamais un doute apparait quant a la compatibilité de I’aide, la Commission ouvre la
procédure de I’examen formel3%. Au cours de celle-ci, elle propose de nouvelles
conditions, afin de rendre I’aide ou les aides en cause compatibles.

Dans le cas d’un refus de ces conditions par I’Etat, les aides ne peuvent étre octroyées, ou
elles doivent étre récupérées par I’Etat, si les entreprises en ont déja bénéficié.

Toute aide octroyée par les Etats membres sans l'accord de la Commission est

automatiquement classifiée comme illégale.

Toutefois, certaines aides nouvelles sont dispensées de notification, en raison de
I’application des différents reglements d’exemption.
Le réglement n°® 994/98 constitue la base juridique habilitant la Commission a exempter

certaines catégories d'aides d'Etat horizontales3°4 de I'obligation de notification3s.

393 Dans le cadre de cette procédure, la Commission européenne dispose d’un délai de dix-huit mois pour se
prononcer.

3%4 Les aides horizontales se différencient des aides sectorielles (péche, agriculture, transports, etc.).
Entrent notamment dans le champ des aides d’Etat a finalité horizontale, les aides d’Etat visant a
promouvoir les investissements en faveur du financement des risques (JOUE C 19 du 22 janvier 2014), les
aides d’Etat au sauvetage et a la restructuration d’entreprises en difficulté autres que les établissements
financiers (JOUE C 249/1, 31 juillet 2014), les aides d’Etat a la protection de I’environnement et a I’énergie
pour la période 2014-2020 (JOUE C 200, 28 juin 2014), les aides d’Etat a la recherche, au développement et a
Pinnovation, (JOUE C 198/1, 27 juin 2014).

305 Reglement (CE) no 994/98 du Conseil du 7 mai 1998 sur I'application des articles 92 et 93 du traité
instituant la Communauté européenne a certaines catégories d'aides d'Etat horizontales (JO L. 142 du

14.05.1998).
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Les réglements d’exemption n’ont pas été élaborés en tenant compte spécifiquement du
droit fiscal. Il s’agit surtout d’augmenter la transparence et la sécurité juridique et
d’encourager les «aides appropriées» ayant vocation a stimuler «la croissance
économique, la création d’emplois et la réalisation d’autres objectifs d’intérét commun »3°°.
La Commission a pris en considération plusieurs parametres liés a la taille des entreprises
susceptibles de bénéficier des aides, au secteur d’activité, a ’emplacement ou encore a la

finalité des aides.

A ce titre, le réglement s’applique aux catégories d'aides pour lesquelles la Commission a
déja une longue expérience et une pratique réguliere de I'appréciation de leur
compatibilité avec le marché commun3°7.

Selon le réglement du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec
le marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité3°®, sont concernées : les
aides en faveur des petites et moyennes entreprises (PME), les aides en faveur de la
recherche et du développement, les aides en faveur de la protection de I'environnement,
les aides en faveur de I'emploi et de la formation, et les aides respectant la carte
approuvée par la Commission pour chaque Etat membre pour I'octroi des aides a finalité

régionale3°9,

Conformément au r6le de la Commission, une identification des zones présentant des
retards de développement3' a été demandée aux Etats membres.
En France, les territoires identifiés comme ayant un retard de développement peuvent

bénéficier des aides a finalité régionale. La Commission a ainsi approuvé la carte francaise

3% Commission européenne, Aides d’Etat : la Commission exempte davantage de mesures d’aide de
I’obligation de notification préalable, communiqué de presse, Bruxelles, le 21 mai 2014.

307 SCARAMOZZINO (Y.), « Apercu des derniers principaux développements Iégislatifs dans le domaine du
contrdle des aides d'Etat », Gazette du Palais - 14/03/2000 - n° 074 - page 56.

308 Reglement (UE) n° 651/2014 de la Commission.

399 Le réglement d’exemption par catégorie a notamment servi d’aiguilleur dans I’adoption par la France du
régime cadre des aides a finalité régionale (Régime cadre n° SA. 39252 relatif aux aides a finalité régionale
pour la période 2014-2020).

319 Cette identification a été faite sur la base de critéres de détermination des zones fixées par la
Commission dans les lignes directrices relatives aux aides a finalité régionale pour 2014-2020.
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des territoires d’aides a finalité régionale3". Cette carte a été transposée en droit franqgais
par le décret du 2 juillet 20143%.

La France s’est également appuyée sur le réglement d’exemption par catégorie pour
’adoption du régime d’aide relatif aux aides en faveur des petites et moyennes
entreprises3 et du régime d’aide relatif aux aides a la recherche, au développement et a

'innovation3™.

La France a été a plusieurs reprises sanctionnées en raison de I'incompatibilité des aides
fiscales accordées avec le marché commun3'>. C’est notamment le cas de I'exonération
d'lS au profit des sociétés constituées pour reprendre les entreprises industrielles en
difficulté, soumise a agrément en vertu de I'article 44 septies du CGl, dans la rédaction
antérieure a la loi de finances rectificative pour 2004, qualifiée d'aide d'Etat incompatible
avec le marché commun par décision de la Commission européenne n° 2004/343/CE du 16

décembre 2003.

§ 2 - L'impact de la réglementation européenne des aides d’Etat

Le droit de I'union européenne a bel et bien un impact sur le droit interne des Etats
membres. La principale interrogation a laquelle il convient de répondre est de savoir
quelles sont ses conséquences sur l'attractivité territoriale des Etats membres, et

principalement de la France ?

31" Décision n° SA. 38182 du 14 mai 2014.

32 Décret n2014-758 du 2 juillet 2014 relatifs aux zones d’aides a finalité régionale et aux zones d’aide a
I’investissement des petites et moyennes entreprises.

313 Régime d’aide n° SA.40453 relatif aux aides en faveur des PME pour la période 2014-2020.

314 Régime d’aide n° SA. 40391 relatif aux aides a la recherche, au développement et a 'innovation pour la
période 2014-2020.

35 Concernant ses rapports avec la CJUE, rien qu’en 2013, 127 affaires étaient pendantes devant la CJUE (ce
nombre regroupe ’ensemble des affaires dans lesquelles la France agit en tant que demanderesse, mais
aussi en tant que défenderesse), parmi lesquelles huit affaires de manquement ; une dizaine de recours en
annulation, tous dirigés contre la Commission ; une cinquantaine d’affaires préjudicielles dont les deux tiers
proviennent de juges d’autres Etats membres; une cinquantaine d’interventions dans des litiges qui
opposent, selon le cas, deux institutions entre elles, un Etat membre et une institution ou encore une
personne physique ou morale a une institution. (V. SAJUST DE BERGUES (G.), « La France devant la Cour de
justice de I"'Union européenne », colloque "La Cour de Justice de I'Union Européenne", 11 février 2013,
Cahiers imprimés des colloques de la Fondation Res Publica, Cahier La Cour de Justice de |'Union
Européenne.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 97

(@) sv-Nc-np | mE|



D’une facon générale, les débats relatifs a I'impact du droit de I’lUnion européenne font
s’opposer les partisans et les détracteurs de ce modéle.

L’'un des principaux reproches est qu’il traite de la méme maniére les aides aux
entreprises de nature budgétaires et fiscales. Une distinction devrait étre véritablement
opérée, en raison notamment des objectifs poursuivis par ces différents dispositifs. De
méme, le code de conduite est contesté. Certains considérent qu'il emporte des
obligations juridiques pour les Etats3'®. Et, une présomption d’atteinte a la sécurité
juridique existe, en raison de la récupération des aides illégales.

Pour une partie de la doctrine, « L’attractivité fiscale ne peut pas s'inscrire dans une
politique d'harmonisation fiscale, y compris dans le cadre communautaire, mais elle ne doit

pas étre cultivée sans regles »".

D’autres font observer que loin de mettre un terme a une concurrence accrue entre les
Etats, la réglementation des aides d’Etats favorisent les systémes fiscaux qui par leur
faible taux d’imposition, parviennent a échapper a la surveillance européenne, c’est le cas
de I'lIrlande dont le taux d’imposition est de 12,5%. Or, les conséquences de la concurrence
fiscale sont néfastes a double titre pour le modéle européen: «La premiére : des
difficultés croissantes a financer I’Etat providence. La seconde : la tentation de compenser
ces baisses de rentrées fiscales par une hausse de la fiscalité sur les facteurs immobiles, non

soumis a la pression concurrentielle - et notamment le travail »3'8.

Az

En matiére de fiscalité directe, comme cela a déja été précisé, I'obligation au respect des
dispositions de I’article 107 du TFUE a conduit la France a supprimer certains régimes
fiscaux a destination des entreprises. C’est le cas du régime de provisions pour
implantations industrielles ou commerciales qui permettait de soutenir I'effort de
déploiement international des entreprises francaises, ou encore le régime de faveur des
groupements d’intérét économique (GIE) fiscaux par lequel étaient assurées de

meilleures conditions de financement des investissements.

36 COMBACAU (J.), SUR (S.), Droit international public, Montchrestien, coll. Domat-Précis public, 1997, p.
89.
37 LAMBERT (T.), « Réflexions sur la concurrence fiscale », Dalloz, 2010, p.1733.

38 FERRAND (0O.), « L'Europe contre I'Europe », Hachette, 2009, p. 105.
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Pour le reste, plusieurs directives ont été adoptées sur la base de I’article 115 TFUE qui
prévoit que «le Conseil statuant a 'unanimité conformément a une procédure législative
spéciale, et aprés consultation du Parlement européen et du Comité économique et social,
arréte des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et
administratives des Etats membres qui ont une incidence directe sur I’établissement ou le
fonctionnement du marché intérieur ».

Tout d’abord, deux directives du 23 juillet 1990 : la directive 90/434/CEE relative au régime
fiscal commun applicable aux fusions, apports d’actifs et échanges d’actions (modifiée
par la directive 2005/19/CE du 17 février 2005, puis par la directive n°2009/133/CE du 19
octobre 2009) et la directive 90/435/CEE relative au régime fiscal commun applicable aux
sociétés meres et filiales (modifiée par la directive 2003/123/CE du 22 décembre 2003, puis
par la directive 2011/96/UE du 30 novembre 2011).

Ensuite, dans le cadre de la lutte contre la concurrence fiscale dommageable au sein de
I’Union européenne, des propositions contenues dans le « paquet fiscal » conduiront a
’adoption de la directive 2003/49/CE du 3 juin 2003 relative au régime fiscal commun
applicable aux paiements d’intéréts et de redevances effectuées entre sociétés associées
d’Etats membres différents, et la directive 2003/48/CE relative a la fiscalité des revenus de
I’épargne sous forme d’intéréts39.

Le TFUE s’inscrit dans une logique visant non seulement a assurer les intéréts de
I’ensemble des Etats membres, et par Ia de I'Union européenne, mais également a
garantir la protection de I’ensemble des investissements des entreprises présentes sur le
« territoire » de I’Union. Le droit de I’'Union européenne interdit en effet toute mesure de
politique fiscale qui aurait un caractere protecteur ou discriminatoire.

Les régles instituées par le droit européen des aides d’Etat, et plus généralement, par le
droit européen de la concurrence permettent d’apporter une certaine garantie aux
entreprises, notamment aux groupes internationaux développant des activités au sein de
I’Union européenne.

Le TFUE assure une égalité de traitement. Les régles du TFUE visent a exclure toute forme

de discrimination directe fondée sur la nationalité ou toute forme de discrimination

39 Entrée en application le 1°"juillet 2005.
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conduisant au méme résultat. Cette égalité doit également étre observée dans le
contexte d’octroi d’avantages fiscaux.

La CJUE a par exemple rappelé dans une affaire concernant la liberté d'établissement des
assurances et le traitement des succursales et agences en France de sociétés
d’assurances ayant leur siége social dans un autre Etat membre, concernant I’avoir fiscal,
que «I'absence d’une harmonisation des dispositions législatives des Etats membres en
matiére d’imp6ts sur les sociétés ne peut pas justifier une discrimination opérée dans un Etat
membre a I’encontre des succursales et agences des sociétés d’assurances ayant leur siége
dans un autre Etat membre. S’il est vrai qu’en Iabsence d’une telle harmonisation la
situation fiscale d’une société dépend du droit national qui lui est appliqué, 'article 52 du
traité interdit a chaque Etat membre de prévoir dans sa législation, pour les personnes qui
font usage de la liberté de s’y établir, des conditions d’exercice de leurs activités différentes
de celles définies pour ses propres ressortissants »3%°.

Toute discrimination fondée sur la nationalité porte ainsi atteinte a la liberté
d’établissement garantie par le droit de I’'Union européenne.

Néanmoins, compte tenu de la multitude de systémes nationaux et des politiques propres
a chaque pays membre, les principes sont modulés.

En France, tout comme dans de nombreux pays, la réglementation réserve certains
avantages fiscaux aux seuls résidents. La Cour de Justice de I’Union européenne autorise
I’application d’un traitement différent par les Etats membres, selon le siége d’une société
ou la résidence d’une personne physique, dés lors que les catégories de contribuables ne
se trouvent pas dans une situation comparable. Elle sanctionne ainsi les différences de
traitement fiscal fondées sur le critére de la résidence qui ne seraient pas justifiées par

une différence de situation objective3?'.

La CJUE a élargi la conception de la liberté d’établissement. Elle a estimé que les
dispositions du traité s’opposent a toute mesure nationale qui, méme applicable sans
discrimination tenant a la nationalité, est susceptible de géner ou de rendre moins
attrayant ’exercice, par les ressortissants communautaires, des libertés fondamentales

garanties par le traité.

320 CJCE, 28 janvier 1986, 270/80, Commission ¢/ France, ECLI:EU:C:1986:37.
321 CJCE, 14 février 1995, 279/93, Schumacker, ECLI:EU:C:1995:31.
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Dans I’ensemble, le juge francais tire les conséquences de la jurisprudence européenne.
Le Conseil d’Etat a effectivement conclu que I'article 212 CGl soumettant la société filiale
d’une société ressortissante d’un autre Etat membre & un régime fiscal différent de celui
auquel sont soumises les sociétés établies en France et imposables selon le régime des
sociétés meres, établissait une restriction a la liberté d’établissement énoncée a I'article
43 CE (devenu 49 TFUE)32.

Cette décision a été rendue a la suite de la condamnation du dispositif allemand de lutte
contre la sous-capitalisation par le juge du Luxembourg, qui comportait un traitement
fiscal plus défavorable des intéréts versés par des filiales allemandes a leurs sociétés
meres lorsque celles-ci étaient étrangeres. La CJUE a considéré que cette mesure

constituait une entrave a la liberté d’établissement323.

Au-dela des considérations générales sur le droit européen de la concurrence, une étude
a permis d’avoir un apercu du ressenti aussi bien des Etats que des acteurs économiques
sur ’encadrement européen des aides d’Etat a la recherche, au développement et 3
’innovation (RDI).

Une consultation, datant de 1996, a en effet contribué a récolter les avis de 124
représentants d’Etats membres de I’'Union européenne, entreprises, organismes publics,
associations, fédérations et particuliers, dans le cadre de la réforme portant sur
I’encadrement des aides d’Etat. Les résultats de cette consultation ont été repris dans le

rapport final de la Direction des grandes entreprises (DGE) de 2008324,

Plusieurs constats ressortent de cette consultation :

Il apparait une forte disparité des opinions sur le réle et parfois la raison d’étre des aides d’Etat.
Les discordances émergent selon les pays, les catégories d’acteurs et les domaines d’activité.

Concernant la taille des entreprises, certains pays, comme le Royaume uni, considérent que seule
la présence d’une défaillance de marché doit étre la condition indispensable justifiant une aide
aux PME. lls sont naturellement assez réticents a I'idée d’octroyer des aides aux grandes

322 CE, sect.,30 décembre 2003, Sarl Coreal Gestion, Rec 249047.
323 CJCE, Lankhorst-Hohorst GmbH ¢/ Finanzamt Steinfurt, 12 décembre 2002, aff. C-324/00.

34 Direction des grandes entreprises, « Impact de |'encadrement communautaire des aides d'état a la
recherche et développement et innovation sur la compétitivité de I'Union européenne », étude réalisée par
Technopolis Group France a la demande de la Direction générale des Entreprises (DGE), rapport final Juin
2008.
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entreprises. Signalons que le Royaume uni est peu favorable aux aides publiques. Quant a
I’Allemagne, elle ne s’est pas également montrée particuliérement favorable a l'aide directe aux
grandes entreprises.

Concernant la position des acteurs économiques, le cercle de I'industrie PUNICE3* et Philips
jugent la distinction entre PME et grandes entreprises inappropriée, considérant que les besoins
en financement sont les mémes pour tous.

S’agissant de la définition de la PME au sens communautaire, ’Allemagne et la France ont
reproché un seuil trop important et ont recommandé une hausse du plafond de 250 a 500
salariés.

Quant a la question des aides d’Etat aux grandes entreprises, certains pays, comme le Royaume
uni et ’Allemagne se sont tout logiquement montrés peu favorables a I’octroi de telles aides. Le
cercle de I'industrie, 'UNICE, ou encore Philips jugent la distinction entre PME et grandes
entreprises inappropriée, considérant que les besoins en financement sont les mémes pour tous.

Si 'utilité du soutien aux jeunes entreprises innovantes (JEI)?**® n’a pas été remise en cause, les
critéres qui définissent ces entreprises ont en revanche été discutés.

L’UNICE ou la France recommandent une définition sectorielle de la JEI, les dépenses des
recherches varient parfois de maniére importante selon les secteurs d’activité.

Généralement, les réponses militaient pour une extension des critéres définissant la JEI, mis a
part la position britannique qui préconisait un resserrement des critéres avec un seuil de dépense
de recherche fixé a 25% du total des dépenses de I’entreprise et de conditionner le soutien aux
JEl ala présence d’une défaillance de marché.

Par rapport précisément a I’encadrement, les détracteurs soulignent une incohérence entre le
discours tenu par la Commission sur la priorité donnée a la recherche et a linnovation et
I’encadrement des aides visant a soutenir les entreprises dans cette activité risquée. Certains
expliquent cette situation par un travers de « bureaucrates » connaissant mal la réalité des
besoins des entreprises, par exemple pour les aides aux pdéles d’innovation, I'intensité de I'aide
est trop faible pour étre véritablement incitative et permettre d’engager un processus aussi
complexe et lourd. D’autres y voient le résultat d’une idéologie opposée a toute aide d’Etat sous
prétexte qu’elles vont entrainer une distorsion de la concurrence.

Les partisans de l’encadrement, quant a eux, fustigent I'idée selon laquelle ’encadrement
réglementaire serait trop contraignant et qu’il péserait sur la compétitivité externe des pays de
I’Union européenne. Selon ces derniers, aucun élément ne permet de prouver que I’Europe
perde des projets de R&D parce que I'’encadrement serait trop restrictif.

35 Créé en 1993, le Cercle de PIndustrie est un lieu de dialogue et d’échanges destiné aux grandes
entreprises industrielles. Il rassemble les Présidents de grandes entreprises privées et publiques ou privées
intervenant dans tous les secteurs industriels ainsi que des hommes politiques. Il s’agit d’un lobby patronal
aupres des institutions européennes.

326y, p. 288.
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D’une facon générale, la réglementation des aides d’Etat n’est pas en elle-méme remise
en cause. Ce sont surtout les contours et les modalités d’application des mesures qui sont
contestées.

Les entreprises souhaiteraient que certaines notions telles que les JEI soient moins
restrictives, afin de permettre le bénéfice des avantages afférents a un plus grand
nombre d’entreprises. En outre, les entreprises demandent la possibilité d’octroi des

aides aux entités, quel que soit leur taille.

La réglementation de I'union européenne, en général, et des aides d’Etat, en particulier, a
surtout I'avantage de favoriser les déploiements européens d’entreprises, les Etats étant
contraints d’appliquer le méme régime fiscal aux entreprises nationales et européennes

se trouvant dans la méme situation

Tout comme I’"Union européenne, la CEMAC réglemente les aides accordées aux acteurs

économiques par les Etats membres.

Section 2 - La CEMAC et les aides publiques aux entreprises

Le processus d’intégration régionale en Afrique centrale a connu plusieurs étapes,
marquant a chaque fois la nécessité d’une refondation des institutions régionales et des

pratiques étatiques.

Globalement, en matiere d’investissements, et plus précisément de la fiscalité des
investissements, les Etats de I’Afrique centrale sont passés d’une communauté basée sur
octroi des avantages fiscaux (Paragraphe 1) a une réglementation axée sur une relative

restriction au libre exercice des politiques publiques des Etats (Paragraphe 2).

§ 1- Une union initialement basée sur 'octroi des avantages fiscaux

Aprés l'accession a l'indépendance, les Etats faisant partie de I’Afrique équatoriale
francaise (AEF) décidérent de se réunir au sein de I’'Union Douaniére Equatoriale (UDE).
L’UDE fat ainsi créée le 29 juin 19593%, regroupant les anciennes colonies francaises qui

constituaient I’AEF, a savoir le Gabon, le Tchad, le Congo et la Centrafrique.

37 |’idée de créer une Union douaniére avait été arrétée dans un protocole signé a Paris le 17 janvier 1959
(J.O gabonais du 15 février 1960, p. 126 et 161). Le 23 juin 1959, les quatre Premiers ministres des Etats de
I’ancienne A.E.F. se sont réunis a Brazzaville dans 'optique de se mettre d’accord sur le texte d’un certain
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Cette initiative avait entre autres pour objectif d’harmoniser leurs régimes fiscaux
respectifs, en vue d’éviter le chaos que pourraient causer des modifications brusques de

la [égislation.

Il est & signaler que les Etats réunis au sein de I'UDE ne cherchaient pas a modifier le
régime hérité de la France, mais plut6t a le réadapter compte tenu du nouveau statut que

leur conférait I'accession a I'indépendance.

La convention sur le régime commun des investissements dans I’Union douaniére
équatoriale a été adoptée au cours de la quatrieme session de la Conférence des Premiers
ministres des Etats de ’Afrique équatoriale qui s’est tenue a Brazzaville, le 12 novembre
1960. Cette convention a été approuvée par I’Assemblée nationale gabonaise aux termes
de la loi n°13-61 du 10 mai 1961328,

Les principales orientations de cette convention sont les suivantes :

Tout d’abord, les dispositions3*® déja prises en faveur des entreprises productrices
importantes financées par les capitaux extérieurs devaient étre adaptées aux structures
nouvelles, sans que cela engendre une diminution des droits et obligations réciproques
des parties33°.

Ensuite, la convention avait pour but d’établir entre les Etats et les entreprises privées,
par voies réglementaires et contractuelles, un climat de confiance et d’association
consistant d’une part a aider le développement d’activités nouvelles de toute importance
susceptibles de diversifier ’économie et de toutes origines, nationales ou étrangeéres33.

D’autre part, a favoriser la modernisation et ’extension des entreprises déja existantes.

La convention instituait trois régimes d’investissement, dénommés : régimes A, B et C.

nombre de conventions parmi lesquelles celle portant statut de la conférence des Premiers ministres et
celle portant organisation de I"Union douaniére équatoriale (la conférence des Premiers ministres s’est
transformée en conférence des chefs d’Etat de I’Afrique équatoriale aux termes de I’acte 8-61 U.D.E. 261du
8 avril 1961/J.0. gabonais du 1*"juillet 1961, p.418).

328 JO. gabonais du 15 janvier 1962, p. 366.

39 || s’agit notamment du régime fiscal stabilisé. V. p 20-22.

33° | ’objectif était de réadapter les actes d’agréments pris dans le cadre du régime existant avant
'indépendance aux nouvelles circonstances résultant de I’accession des Etats a I’indépendance en ao(t
1960.

33"l y avait donc clairement affiché une volonté de diversification et d’ouverture économique.
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Le régime A concernait les entreprises ou établissements dont I'activité était limitée au
territoire d’un seul des Etats membres.

Les entités admises a ce régime pouvaient bénéficier d’'un certain nombre d’avantages
fiscaux, a savoir :

- Admission du matériel d’équipement aux taux réduits de droit d’entrée et de
impot sur le chiffre d’affaires (TCA) a 'importation;

- Exonération pour une période déterminée des droits et taxes d’entrée sur les
matiéres premiéres nécessaires aux fabrications, au conditionnement ou a
’emballage ;

- Réduction du taux ou exonération des droits de sortie sur les produits finis de
I’entreprise agréée;

- Réduction du montant ou exonération de la redevance fonciére, miniere et
forestiere;

- Exemption temporaire ou réduction de I'impdt sur les bénéfices, des impdts
fonciers et de la patente;

- Déduction de I'assiette de I'imp6t sur les bénéfices industriels et commerciaux
(BIC) de la part des bénéfices réinvestis par une société admise au régime
privilégié, soit directement ou par I’entremise d’autres sociétés dont elle serait

actionnaire pour la réalisation des programmes agréés.

Quant au régime B, il s’adressait aux entreprises ou établissements dont le marché
s’étendait au territoire d’au moins deux Etats de I’'UDE.

Les entités admises bénéficiaient non seulement des avantages fiscaux prévus pour le
régime A, mais également de I’exonération de toutes taxes intérieures soit sur les
produits finis, soit sur les matieres premiéres d’origine locale332.

Cette exonération ne s’appliquait pas cependant sur les ventes des produits, les
entreprises étant a ce titre assujetties a une taxe unique (sauf pour les ventes faites en

dehors du territoire de I"'Union douaniere).

Enfin, le régime C prévu pour les entreprises d’une importance capitale pour le

développement économique d’un Etat, par le biais d’investissements élevés.

332 | ’agrément au régime B était accordé par le Comité de direction de 'UDE, sur proposition de I’Etat ou
s’exerce l'activité de I’entreprise.
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Il s’agissait d’un régime fiscal de longue durée, prévoyant au profit des entreprises
bénéficiaires une stabilisation du régime fiscal de droit commun.

La durée de stabilisation du régime, qui ne prenait pas en compte les délais d’installation
(cing ans maximum), ne pouvait pas aller au-dela de vingt-cinqg (25) ans.

Etaient concernés par la stabilisation, les impdts, contributions, taxes fiscales et droits
fiscaux de toute nature.

En outre, les entreprises pouvaient demander a bénéficier des potentielles modifications
favorables du régime fiscal de droit commun, ou souhaiter étre replacées sous le régime

de droit commun.

La convention de 1960 offrait en sus la possibilité aux Etats membres de conclure des
conventions d’établissement avec les entreprises d’une importance particuliere qui soit
concouraient a I’exécution des plans de développement, soit exercaient une activité
productive considérée comme prioritaire.

Ces entreprises pouvaient bénéficier non seulement des avantages du régime B, mais

également du régime fiscal stabilisé (Régime C).

Il est a préciser que concernant le bénéfice des régimes prévus par la convention de 1960
(régimes A, B et C), le choix des catégories d’entreprises éligibles était laissé a la
discrétion des gouvernements intéressés.

En revanche, l'octroi d’avantages supérieurs ou similaires a ceux prévus par la
convention, mais attribués selon des régles différentes, était subordonné a I’accord
préalable de la Conférence des Premiers ministres aprés consultation du Conseil de

direction de I’'Union douaniéere équatoriale333.

Aussi, en s’appuyant sur la convention UDE du 12 novembre 1960, le Gabon a adopté, le 4
décembre 1961, un code des investissements334.
Ce code a apporté des précisions quant aux entreprises aptes a demander I'agrément a
I'un ou 'autre des trois régimes mentionnés plus haut. Etaient ainsi visées :

- Les entreprises de cultures industrielles comportant un stade de transformation

ou de conditionnement des produits ;

333 JO. Congo du 1°" février 1961.

334 Loi n°55-61 portant code des investissements dans la République gabonaise.
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- Les entreprises d’élevage;

- Les entreprises industrielles de préparation ou de transformation des productions
végétale ou animales ;

- Les entreprises immobiliéres (construisant habituellement des immeubles en vue
de les revendre);

- Les entreprises industrielles de fabrication et de montage des articles ou objets de
grande consommation ;

- Les industries miniéres d’extraction, d’enrichissement ou de transformation et les
entreprises connexes de manutention et de transport ;

- Les entreprises de recherches pétroliéres ;

- Les entreprises de production d’énergie.

Le code gabonais des investissements de 1961 a également apporté des précisions quant
a 'octroi des agréments. Ainsi, les agréments étaient accordés sur la base de certains
criteres d’appréciation, a savoir :
- Importance des investissements ;
- Participation a I’exécution du plan;
- Création d’emplois et participation des gabonais dans la répartition de ces
emplois;
- Utilisation de matériels donnant toutes garanties techniques ;
- Siege social dans la République gabonaise ;
- Création ou extensions importantes de I’entreprise apres la date d’approbation de
la convention inter-Etats sur les investissements dans I’Union douaniére

équatoriale (autrement dit, aprés le 10 mai 1961).

Par ailleurs, si le code gabonais des investissements a repris I’énumération des avantages
fiscaux prévus dans la convention de 1960, il a néanmoins admis que la stabilisation serait
également appliquée aux régimes A et B, d’'une part. D’autre part, certains avantages
relatifs au régime A pouvaient étre étendus par le décret d’agrément aux entreprises

bénéficiaires du régime C.

Dans la continuité du processus d’intégration régionale, le Cameroun s’est associé a I'UDE
en 1964, et le 8 Décembre 1964, les chefs d'Etat des cing pays membres signérent a

Brazzaville le traité instituant I'Union Douaniére et Economique de I'Afrique Centrale
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(UDEACQ), renforcant le processus de regroupement entamé sous la période coloniale. Ce
traité est entré en vigueur le 1er janvier 1966.

La République de Guinée Equatoriale adhere a I'UDEAC en janvier 1984. Et, a la suite de Ia
signature du traité de N’Djaména en 1994 instituant la CEMAC, celle-ci voit le jour en 1998,

prenant la place de ’'UDEAC.

Les pays membres de la CEMAC ont pris conscience de la nécessité de parvenir a une
harmonisation de leurs législations respectives.

Le préambule du traité instituant la CEMAC rappelle que les différents gouvernements
des pays membres33> sont résolus a donner une impulsion nouvelle et décisive au
processus d’intégration en Afrique centrale par une harmonisation accrue des politiques
et des législations de leurs Etats. Ce souci d’harmonisation est également réaffirmé dans
le préambule de la convention régissant I"lUnion Economique de I’Afrique centrale
(UEAC)33¢, qui dispose que les gouvernements des pays membres attestent « la nécessité
de favoriser le développement économique des Etats membres grace d I’harmonisation de
leurs législations, a l'unification de leurs marchés intérieurs et a la mise en ceuvre de
politiques communes dans les secteurs essentiels de leur économie ».

Aussi, afin d’y parvenir, ils s’engagent a mettre en place des instruments de libre
circulation des biens, des services, des capitaux et des personnes, notamment par une

harmonisation de la fiscalité des activités productives et de la fiscalité de I’épargne.

335 Les pays membres de la CEMAC sont: le Cameroun, la Centrafrique, le Congo, le Gabon, la Guinée
Equatoriale et le Tchad.

336 | 'UEAC est une institution de la CEMAC, qui a pour objectif de :

- Renforcer la compétitivité des activités économiques et financiéres en harmonisant les régles qui
contribuent a 'lamélioration de I’environnement des affaires et qui régissent leur fonctionnement ;

- Assurer la convergence vers des performances soutenables par la coordination des politiques
économiques et la mise en cohérence des politiques budgétaires nationales avec la politique
monétaire commune;

- Créer un marché commun fondé sur la libre circulation des biens, des services, des capitaux et des
personnes;

- Instituer une coordination des politiques sectorielles nationales, mettre en ceuvre des actions
communes et adopter des politiques communes, notamment dans les domaines suivants :
’agriculture, I’élevage, la péche, l'industrie, le commerce, le tourisme, les transports,
’aménagement du territoire communautaire et les grands projets d’infrastructures, les
télécommunications, les technologies de I'information et de la communication, le dialogue social,
les questions de genre, la bonne gouvernance et les droits de ’homme, I’énergie, 'environnement
et les ressources naturelles, la recherche, ’enseignement et la formation professionnelle.
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Dans le cadre de la fiscalité, ces politiques communes passent par une harmonisation des

[égislations fiscales qui régissent les activités économiques et financieres33’.

Cependant, rappelons que tout au long des différents processus de régionalisation, ce
n’est que tardivement que la problématique de I'impact de I'interventionnisme étatique
dans la garantie du libre jeu de la concurrence s’est posée en Afrique centrale. Les
situations de monopole et I'aménagement de régimes dérogatoires en faveur des
entreprises publiques étaient en effet, jusqu’a la fin des années 1980, la conséquence et
au cceur des politiques économiques des pays de la CEMAC: il s’agissait de politiques

économiques d’inspiration dirigiste338.

Par conséquent, dans le cadre du programme régionale de Réformes339, donnant une
nouvelle impulsion a I'intégration sous-régionale, les pays membres de la CEMAC ont été

contraints de moderniser leurs politiques nationales régissant les interventions publiques.

C’est en 1999, cinq ans apres le traité instituant la CEMAC34°, que le reglement relatif aux
pratiques étatiques affectant le commerce entre les Etats membres a été adopté3+. ||
apporte des restrictions a I'interventionnisme des Etats membres, tout en prévoyant des

mécanismes de contréle aux pratiques des Etats en matiére d’aides publiques.

337 Article 12 de la Convention régissant I"lUnion Economique de I’Afrique Centrale. C’est le Conseil des
ministres statuant a I"'unanimité, sur proposition du Président de la Commission qui, est chargé d’adopter
les régles nécessaires a I’élaboration de la Iégislation fiscales commune.

338 GNIMPIEBA TONNANG (E.), Droit matériel et intégration sous-régionale en Afrique centrale :
contribution a I’étude du droit communautaire de la Communauté Economique et Monétaire de I’Afrique
Centrale (CEMAC), thése de doctorat, sous la direction de M. Louis BALMOND, Université Nice Sophia
Antipolis, 2004.

339 Le Programme Régional des Réformes f(it initié par les pays membres avec I'appui des bailleurs de fonds.
Entre 1989 et 1996, des travaux de réflexion furent menés dans le cadre de la refondation de I'idéal
communautaire en Afrique centrale, axés sur la modernisation de I’environnement économique et
commercial de la sous-région. V. a ce sujet la thése de GNIMPIEBA TONNANG (E.), préc.cit.

340 Selon le cycle historique : Juin 1959, Création de I'Union Douaniére Equatoriale (UDE). 1961, adhésion de
I'Etat du Cameroun. 8 décembre 1964, signature & Brazzaville du traité instituant I'Union Douaniére et
Economique de I'Afrique Centrale (UDEAC). 1983, adhésion de la Guinée Equatoriale & 'UDEAC. 16 mars
1994, signature & N’Djamena au Tchad du Traité instituant la Communauté Economique et Monétaire de
I'Afrique Centrale (CEMAC) : http://www.cemac.int/apropos, consulté le 16 novembre 2016.

341 Réglement n ° 4/99/UEAC-CM-639 portant Réglementation des Pratiques Etatiques Affectant le
Commerce entre les Etats membres.
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§ 2 - Laréglementation des aides publiques au sein de la CEMAC comme conséquence de

I’assainissement de la concurrence

Tout comme le droit de I’lUnion européenne, le droit de la CEMAC apporte des restrictions
a 'octroi des aides publiques (A). Cependant, I'impact de cette réglementation demeure

difficile a évaluer (B).

A- Larelative restriction au libre exercice des politiques publiques des Etats

La réglementation de la CEMAC en matiére d’aides publiques pose le principe
d’interdiction de ces aides. Toutefois, compte tenu du contexte et du niveau de
développement économique des pays membres, le droit de la CEMAC autorise, sous
réserve de satisfaire aux conditions, "octroi de certaines aides aux entreprises (1). De ce
fait, il s’avere nécessaire de contréler la compatibilité des aides autorisées avec le marché

commun (2).

1- Une incompatibilité des aides publiques avec le marché commun assouplie

Le principe d’incompatibilité des aides publiques avec le marché commun est posé dans le

cadre de la CEMAC (a). Néanmoins, celui-ci connait quelques exceptions (b).

a- Le principe d’incompatibilité des aides publiques avec le marché commun

Les entreprises jouent un réle important dans le développement économique.

La charte des investissements de la CEMAC# rappelle a cet effet que « Les Etats membres
font confiance a I'efficacité du secteur privé pour impulser le développement et la
croissance. lls entendent I'associer a la définition des stratégies et a la solution des
problémes de développement »3%3. Il est donc important de créer un environnement
propice a I’épanouissement du secteur privé, en mettant en ceuvre une réglementation
de la concurrence. Il s’agit entre autres pour les Etats membres de renoncer aux

pratiques discriminatoires qui font obstacle au libre jeu de la concurrence.

342 CEMAC, Charte des Investissements, Réglement n*17/99/CEMAC-20-CM-03 du 17 décembre 1999.
343 Art 7.
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L’article 17 de la charte précise également que la fiscalité communautaire reposant
notamment sur le principe d’équité, les Etats doivent s’appliquer a limiter les régimes
dérogatoires sources de distorsions et d’inefficacité.

La charte semble ainsi prohiber toute forme de régime dérogatoire. Malheureusement,
elle reste trés vague et n’énumeére pas les régimes dérogatoires dont il est question.

Par ailleurs, la charte énonce que les Etats membres ont la possibilité, par des
réglementations nationales, de préciser et compléter les articles de la Charte sans la
contredire.

Cette disposition et les nombreux vides juridiques que contient la réglementation
communautaire laissent ainsi une marge de manceuvre importante aux Etats. Ce qui
explique sans doute cette hétérogénéité de systemes et cette diversité de conception de

certaines notions de base344,

[l existe a c6té de la charte des investissements de la CEMAC une réglementation propre
aux aides publiques en faveur des entreprises.

Le reglement de la CEMAC relatif aux pratiques étatiques affectant le commerce entre les
Etats membres34> tente en effet d’organiser les régimes des aides publiques, des
monopoles légaux et des marchés publics.

Selon I’article 2, paragraphe 1 de ce réglement «Sont incompatibles avec le marché
Commun, dans la mesure ou elles affectent les échanges entre Etats membres, les aides
directes accordées par ces derniers ou celles octroyées au moyen de ressources d'Etat sous
quelque forme que ce soit, qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en
favorisant certaines entreprises ou certaines productions ».

La notion d’aides publiques, telle que prévue dans la zone CEMAC est ainsi sensiblement
la méme que celle d’aides d’Etat mentionnée a I’article 107, paragraphe 1 TFUE. Cette
concordance est due au fait que le droit de la CEMAC, tout comme d’ailleurs celui de
’Union Economique et Monétaire Ouest Africain (UEMOA), s’est largement inspiré du

droit européen.

344 C’est le cas de la notion de PME. Infra.

345 Préc.cit.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 111

(@) sv-Nc-np | mE|



La difficulté quant a I'appréciation de Iinterdiction des aides publiques dans la zone
CEMAC réside dans le manque de définition des notions énoncées, laissant une large

marge d’appréciation, d’interprétation, et d’application de la part des Etats.

Cependant, au regard des textes réglementant les aides publiques au sein de la CEMAG, il
nous apparait évident que le Iégislateur CEMAC, suivant I'esprit et la lettre des textes
européens en matiére d’aides d’Etat, considére tout d’abord que seules les entreprises,

exercant une activité économique, sont les bénéficiaires des aides publiques.

La notion d’entreprise n’est pas suffisamment définie et délimitée.

L’article 1*" du reglement n°1/99/UEAC-CM-639 portant réglementation des pratiques
commerciales anticoncurrentielles définit en effet I’entreprise comme « Toute personne
physique ou morale du secteur public ou privé, exercant une activité a but lucratif ».

Cette définition reste succincte, et n’exprime pas toute la dimension que peut avoir la
notion d’entreprise, comme nous avons pu le constater avec la jurisprudence de la Cour

de justice de I’Union européenne.

by

En raison de Padhésion des Etats membres de la CEMAC a I'Organisation pour
’Harmonisation en Afrique du droit des Affaires (OHADA)34%, on pourrait également
retenir ici ’lapproche de I’Acte uniforme révisé relatif au droit des sociétés commerciales
et groupement d’intérét économique3¥’, qui définit ’entreprise34® comme une entité

« créée par deux (2) ou plusieurs personnes qui conviennent, par un contrat, d'affecter a une

346 | 'OHADA a été créée par le Traité de Port-Louis du 17 octobre 1993 (révisé le 17 octobre 2008 a Québec -
Canada), I'OHADA est une organisation internationale de plein exercice, dotée d'une personnalité juridique
internationale, qui poursuit une ceuvre d'intégration juridique entre les pays qui en sont membres.
L'adhésion, prévue par l'article 53 du Traité, est ouverte a tout Etat membre de I'Union africaine non-
signataire et & tout Etat non-membre de I'Union africaine et invité & y adhérer d'un commun accord de tous
les Etats parties. L'OHADA regroupe aujourd'hui 17 Etats (Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Comores, Congo,
Cote d'lvoire, Gabon, Guinée Bissau, Guinée, Guinée Equatoriale, Mali, Niger, République Centrafricaine,
République démocratique du Congo, Sénégal, Tchad, Togo). Son objectif est la facilitation des échanges et
des investissements, la garantie de la sécurité juridique et judiciaire des activités des entreprises. Le droit de
I'OHADA est ainsi utilisé pour propulser le développement économique et créer un vaste marché intégré
afin de faire de I'Afrique un « pdle de développement ». L'OHADA compte a son actif neuf Actes uniformes
déja entrés en vigueur dans les Etats parties. D'autres Actes uniformes sont encore en préparation.

Aux termes de l'article 4 de la charte des investissements de la CEMAC, les Etats membres adhérent au
Traité de ’OHADA.

347 Adopté le 30/01/2014 a Ouagadougou (BURKINA FASO), et entré en vigueur le 05/05/2014.
348 | ’Acte uniforme révisé relatif au droit des sociétés commerciales et groupement d’intérét économique

ne mentionne pas directement la notion d’entreprise, mais plutét de société commerciale.
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activité des biens en numéraire ou en nature, ou de l'industrie, dans le but de partager le

bénéfice ou de profiter de I'économie qui peut en résulter ».

Contrairement au droit de la CEMAC, le droit de I’Union Economique et Monétaire Ouest
Africaine (UEMOA)349, par exemple35°, est plus précis. L’annexe n®1 du Réglement 03/2002
de PUEMOA3%" |a définit comme « Une organisation unitaire d’éléments personnels,
matériels et immatériels, exercant une activité économique, a titre onéreux, de maniere
durable, indépendamment de son statut juridique, public ou privé, et de son mode de
financement, et jouissant d’une autonomie de décision ».

Cette définition reprend les éléments de la Cour de Justice de I’lUnion européenne3>?, en
donnant a I'entreprise une dimension extensive, dans un souci d’autonomie de la notion

par rapport aux droits nationaux.

Ensuite, les aides doivent é&tre octroyées par les Etats. Le législateur CEMAC mentionne ici
les aides directement accordées par les Etats, mais également les aides accordées au
moyen des ressources d’Etat, c’est-a-dire par les collectivités locales, entre autres.

La question qui se pose est celle de savoir si les collectivités locales des Etats membres
sont effectivement aptes a octroyer des aides publiques, et particulierement des aides de
nature fiscale.

Concernant le Gabon, I'article 112 de la Constitution dispose que les collectivités locales
s’administrent librement par les Conseils élus dans les conditions prévues par la loi,

notamment en ce qui concerne les compétences et leurs ressources.

349 I’UEMOA est une organisation sous régionale, regroupant les pays de I’Afrique de I'ouest, qui a pour
objectif la réalisation de I'intégration économique des Etats membres, a travers le renforcement de la
compétitivité des activités économiques dans le cadre d'un marché ouvert et concurrentiel et d'un
environnement juridique rationalisé et harmonisé. Créée a Dakar (Sénégal) le 10 janvier 1994. Son siege est
a Ouagadougou (Burkina Faso). Les pays membres sont : le Bénin, le Burkina-Faso, la Céte d’lvoire, la
Guinée Bissau, le Mali, le Niger, le Sénégal et le Togo.

35 L’UEMOA est pris en exemple, car méme si son modéle d’intégration régionale est encore a construire,
elle représente une référence en termes d’intégration dans la zone des pays de I’Afrique francophone.

351 Reéglement n°3/2002/CM/UEMOA relatif aux procédures applicables aux ententes et abus de position
dominante a 'intérieur de I’Union économique et monétaire Ouest Africaine.

32 La Cour définit I’entreprise successivement comme « Une organisation unitaire d’éléments personnels,
matériels et immatériels, rattachés a un sujet de droit autonome et poursuivant de facon durable un but
économique déterminé » (CJCE, 13.07.62, Mannesman, aff. 19/61, Rec. 675), puis comme « toute unité
exercant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de
financement » (23.04.1991, Hofner et Elser, Rec. 1-1991).
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Cependant, selon Iarticle 234 de la loi organique relative a la décentralisation «les
collectivités locales ne peuvent s'attribuer des compétences ni traiter de matieres qui, par
leur caractére ou leur ampleur, débordent du cadre de leur ressort territorial et relevent de
la compétence de I'Etat ». L’article 237 ajoute que «les compétences & transférer [aux
collectivités locales] concernent notamment certains domaines des secteurs suivants :
I'aménagement du territoire, la santé, I'action sociale, I'éducation, le cadastre, le logement
et I'habitat, I'environnement et I'assainissement, I'urbanisme, la culture, le tourisme,
I'hydraulique villageoise, I'équipement, la voirie, les transports urbains, interurbains et
interdépartementaux, les eaux, la jeunesse, les sports, 'agriculture, la péche, I'élevage, les
carrieres ».

En outre, pour ce qui est de la fiscalité locale, I'article 153 de la méme loi organique
précise que «Les taxes, droits et impéts locaux sont créés par la loi de finances, sur
proposition du ministre chargé des collectivités locales ».

Ainsi, il apparait que les aides publiques de nature fiscale émanent principalement de

I’Etat.

Sont également qualifiées d’aides publiques, les aides qui faussent ou qui menacent de
fausser la concurrence.

La nécessité d’établir une concurrence saine entre les Etats membres, exempte de toute
entrave, discrimination ou protectionnisme paroxystique sera réaffirmé dans certaines
conventions de la CEMAC.

En effet, I’article 14 de la convention instituant ’'Union Economique de I’Afrique Centrale
(UEAC)353 dispose que les Etats membres, en vue de la réalisation d’'un marché commun,
s’abstiennent d’introduire toute disposition en faveur d’une entreprise établie sur leur
territoire visant a des dérogations ou des exonérations susceptibles d’affecter la
concurrence entre les entreprises de I’Union Economique.

De méme, 'article 23 prévoit que le Conseil des ministres, toujours dans I'optique de la
réalisation d’un marché commun, arréte, a la majorité qualifiée de ses membres et sur
proposition du président de la Commission, les reglements relatifs a I'interdiction des
accords, associations et pratiques concertées entre entreprises, ayant pour objet ou pour

effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a lintérieur de I’Union

353 Publication officielle le 30 janvier 2009.
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Economique, a linterdiction de toute pratique d’une ou de plusieurs entreprises
constituant un abus de position dominante sur le marché commun ou dans une partie
significative de celui-ci, et a I'interdiction des aides publiques susceptibles de fausser la

concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions.

Quant aux autres notions, le législateur CEMAC n’en a guére apporté plus de
développements. Qui plus est, I’'absence d’une jurisprudence communautaire définissant
les concepts présents dans le traité et autres textes, ne permet pas aussi bien aux Etats
gu’aux acteurs économiques d’avoir une idée précise sur les éléments caractérisant la
notion d’aides publiques. L’analyse de cette question par la doctrine s’opérant toujours a
la lumiere des apports de la Cour de justice de I’'Union européenne et de la Commission
européenne3>4, ce qui souléve la question tout de méme étrange3>> de "autonomie du

droit de la CEMAC par rapport au droit de ’lUnion européenne35°.

Au demeurant, tout comme le droit des aides au sein de I’"Union européenne, le droit de la

CEMAC assouplit la régle d’interdiction des aides publiques.

b- L’assouplissement du principe d’interdiction des aides publiques

Tout en prenant le méme schéma que celui du TFUE, le reglement n ° 4/99/UEAC-CM-
639357 assouplit le régime des aides, en énumérant les aides compatibles avec le marché

commun et celles pouvant I’étre.

Ainsi, sont compatibles avec le marché commun, les aides a caractére social octroyées
aux consommateurs individuels, a condition qu'elles soient accordées sans discrimination

liée a l'origine des produits, et les aides destinées a remédier aux dommages causés par

354 V. par exemple : GNIMPIEBA TONNANG (E.), Droit matériel et intégration sous-régionale en Afrique
centrale : contribution a I’étude du droit communautaire de la Communauté Economique et Monétaire de
PAfrique Centrale (CEMAC), thése de doctorat, sous la direction de M. Louis BALMOND, Université Nice
Sophia Antipolis, 2004.

3% Cette question est étrange parce qu’elle ne devrait pas en principe étre posée. L’'UE et la CEMAC
appartiennent a des systémes différents et indépendants.

356 L”Union européenne soutient le processus d’intégration régionale au sein de la CEMAC, a travers les
accords de partenariat économique (APE). Cependant, au regard du contenu de ces accords, certains y
voient la continuité d’une relation coloniale (V. par exemple Centre Sud, “Analyse de la compatibilité des
APE avec les régles de ’TOMC depuis le point de vue du développement’’, Genéve, 11 Janvier 2011, p.42.

357 Supra.
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les calamités naturelles ou par d'autres événements imprévisibles et insurmontables par

I’entreprise.

Quant aux aides pouvant étre déclarées compatibles avec le marché commun, il s’agit des
aides aux entreprises destinées a favoriser le développement économique de régions
défavorisées ou souffrant d’un retard notoire dans leur développement économique, des
aides destinées a promouvoir la réalisation d'un projet important d'intérét sous régional
commun, ou a remédier a une perturbation grave de I'économie d'un Etat membre, des
aides aux entreprises destinées a faciliter le développement de certaines activités quand
elles n'altérent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire a I'intérét
commun3>8, des aides destinées a promouvoir la culture, la conservation du patrimoine et
la protection de I’environnement quand elles n'altérent pas les conditions des échanges
et de la concurrence dans la communauté dans une mesure contraire a l'intérét commun,

et les aides aux petites et moyennes entreprises (PME).

Les aides aux entreprises destinées a faciliter le développement de certaines activités
doivent obéir a certaines conditions afin d’étre déclarées compatibles.

Elles doivent notamment étre limitées aux cas ou la situation de I'industrie concernée les
rend nécessaires, restaurer la viabilité a long terme en résolvant les problemes structurels
de I'industrie concernée et non tendre a préserver le statu quo et a différer les décisions
et les changements inéluctables, étre dégressives et clairement liées a la restructuration
du secteur concerné (sauf si elles sont accordées pour des périodes relativement
courtes), et leur intensité doit étre proportionnée a celle des problemes qu’il s’agit de
résoudre, de maniére a minimiser les distorsions qu’elles provoquent dans le jeu de la
concurrence.

Ces aides peuvent ainsi avoir la forme d’exonérations d’impéts et de taxes, ou encore

d’exonérations de taxes parafiscales3>9.

Le Gabon a institué, en faveur des entreprises, des mesures fiscales dérogatoires

conformes a celles autorisées par la réglementation CEMAC.

358 Cette catégorie d’aides est périodiqguement normalement mise a jour par décision du Conseil des
ministres.

39 || peut également s’agir de subventions, de bonifications d’intéréts, de garanties de prét a des conditions
particulierement favorables, de fourniture de biens a des conditions préférentielles, de couverture de
pertes d’exploitation.
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Concernant les aides aux entreprises destinées a favoriser le développement économique
de régions défavorisées ou souffrant d’un retard notoire dans leur développement
économique, la loi gabonaise de finances pour 20173%° a établi a 25% le taux d’IS (le taux
commun étant de 30%) pour les entreprises de promotions immobilieres agréées pour
’laménagement des terrains a batir en zone urbaine et pour la construction de logements
socio-économiques.

De méme, les petites et moyennes entreprises et les petites et moyennes industries
(PME-PMI) agréées3® bénéficient, pendant cinq (5) ans, de I’exonération de I'imp6t sur

les bénéfices et des taxes de douanes sur les intrants.

Par ailleurs, en plus des aides déclarées compatibles ou pouvant I’étre, au regard du
reglement précité, la charte des investissements de la CEMAC énumeére elle aussi, de
facon concréte, les aides pouvant étre accordées par les Etats aux entreprises.

Ainsi, elle prévoit une exemption d’imp6t sur les sociétés au cours des trois premiers
exercices d’exploitation, ainsi que ’application des dispositifs de réduction d’imp6t visant
a favoriser la recherche technologique, la formation professionnelle et la protection de
’environnement.

Certaines mesures fiscales en vigueur au Gabon obéissent a cette nomenclature. C’est le
cas des dispositions en faveur de la propriété industrielle. En effet, le taux commun de
I'imp6t sur les sociétés est actuellement fixé au Gabon a 30%. Néanmoins, ’article 16 du
code général des impots gabonais raméne ce taux a 25% pour les sociétés détentrices de
titres de propriété industrielle.

Au demeurant, en vue de favoriser un développement harmonieux du territoire des Etats
membres, des avantages spéciaux tels que des réductions d’impodts sont accordés aux

entreprises investissant dans les régions enclavées ou arriérées.

Malheureusement, le droit de la CEMAC souffre d’une absence de définition
communautaire de certaines notions, et en conséquence d’harmonisation de ces notions.
Pour exemple, la disposition tendant a considérer les aides en faveur des petites et

moyennes entreprises comme pouvant étre compatibles avec le marché intérieur pose un

369 | 0i n°026/2016 du 6 janvier 2017 déterminant les ressources et les charges de I’Etat pour 'année 2017.

361 Ces entreprises doivent répondre a la définition de PME-PMI, au sens des articles 3 et 4 de la loi n°
016/2005 du 20 septembre 2006 portant promotion des PME et des PMI. V infra.
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probleme car il n’existe pas de notion de PME communautaire. La définition de la PME est
laissée a la discrétion des Etats.

A ce titre, la loi gabonaise3%? portant promotion des petites et moyennes entreprises et
des petites et moyennes industries identifie quatre catégories de PME classées suivant le
montant de l'investissement: la toute petite entreprise, dont le montant total des
investissement ne dépasse pas 30.000.000 FCFA3%3 ; la micro entreprise, dont le montant
total des investissements est compris entre 30.000.000 et 100.000.000 FCFA3%4 ; |a petite
entreprise, dont le montant total des investissements est compris entre 100.000.000 et
500.000.000 FCFA3%5 ; la moyenne entreprise, dont le montant total des investissements
est compris entre 500.000.000 et 1.000.000.000 FCFA3°6,

Tandis qu’au Cameroun, membre également de la CEMAC, le montant de I'investissement
ne constitue par le seul critere de définition de la PME, a cela s’ajoute le nombre de
salariés.

La loi du 13 avril 2010 portant promotion des petites et moyennes entreprises au
Cameroun3®’ identifie a ce titre la trés petite entreprise qui emploie au plus cinq (05)
personnes et dont le chiffre d’affaires annuel hors taxes n’excéde pas 15000 000
FCFA3%8; la petite entreprise qui emploie entre six (06) et vingt (20) personnes et dont le
chiffre d’affaires annuel hors taxes est supérieur a 15 000 000 FCFA et n’excéde pas cent
100 000 000 FCFA ; la moyenne entreprise qui emploie entre Vingt et Un (21) et Cent (100)
personnes et dont le chiffre d’affaires annuel hors taxes est supérieur a 100 000 000 FCFA
et n’excéde pas un 1000 000 000 FCFA. Par ailleurs, en cas de difficulté de classement
d’une entreprise dans 'une des catégories déterminées, le critere prédominant est le

chiffre d’affaires annuel hors taxes.

362 | 0i N°016/2005.
363 45 732 euros.
364 152 439 euros.
365762 195 euros.
366 1524 390 euros.
367 Loi n° 2010/001.

368 35 866 euros.
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Compte tenu de ces divergences de définitions, il s’avére de ce fait important de procéder

a une harmonisation communautaire de cette notion3%9.

La réglementation des aides publiques dans le contexte de la CEMAC tente de concilier
les notions de libéralisme économique, et un souci de développement social. L’on peut
toutefois se poser la question de savoir si en autorisant les aides aux entreprises
destinées a favoriser le développement économique de régions défavorisées ou souffrant
d’un retard notoire dans leur développement économique, ne permet-elle pas finalement
d’instaurer une norme qui serait en réalité le principe et la prohibition des aides,
I’exception ? Si I'on tient compte du niveau de développement général économique et

social des pays concernés.

Les développements des régles applicables aux aides d’Etat en zone CEMAC n’ont pas
pour I'instant fait I’objet d’un réel examen, et ne permettent pas de déterminer le réel
impact de ces mesures sur le comportement des Etats membres et des entreprises.

Néanmoins, si impact il y a, celui-ci concernerait plutét les entreprises infra
communautaires. Les autres entreprises, et surtout les multinationales, parvenant a

établir des conventions avec les gouvernements des Etats membres.

Il est pourtant possible de comparer le droit des aides d’Etat en zone CEMAC et en zone
UEMOA, et de constater que le second est plus développé que le premier.

Il existe en zone UEMOA une réglementation spécifique aux aides d’Etat.: il s’agit du
reglement n°4/2002/CM/UEMOA relatif aux aides d’Etat & Iintérieur de I’Union
Economique et Monétaire Ouest Africain et aux modalités d’application de I’article 88
(C€)37° du traité. Il commence par définir les aides publiques comme « Toute mesure qui :
entraine un coGt direct ou indirect, ou une diminution des recettes, pour I'Etat, ses
démembrements ou pour tout organisme public ou privé que I'Etat institue ou désignes en
vue de gérer I'aide ; et confére ainsi un avantage sur certaines entreprises ou certaines

productions »37'. Cette définition élude les effets des aides sur la concurrence et les

359 V. PRISO-ESSAWE (S.-J.), « L’émergence d’un droit communautaire africain de la concurrence : “double
variation sur une partition européenne », Année 2004 Volume 56, n°2, pp. 329-354.

37° Selon larticle 88 C du traité UEMOA, « Un (1) an apres I'entrée en vigueur du présent Traité, sont
interdits de plein droit [...] les aides publiques susceptibles de fausser la concurrence en favorisant
certaines entreprises ou certaines productions ».

37 Art 1.
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échanges entre Etats membres, en mettant plutot I’accent sur I'origine des aides, c’est-a-
dire Etat et ses démembrements.

Ce n’est que sur le point de leur incompatibilité avec le marché commun que les effets
que peuvent avoir les aides sur le jeu de la concurrence sont mis en avant. Ainsi, selon
Particle 2 du méme reglement « Sont considérées comme incompatibles avec le marché
Commun et interdites de plein droit un (1) an apres I'entrée en vigueur du Traité, les aides
publiques susceptibles de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou
certaines productions ». En revanche, tout comme "'Union européenne et la CEMAC, cette
incompatibilité n’est pas stricte372. Sont ainsi considérées comme compatibles avec le
marché Commun, les aides a caractere social octroyées aux consommateurs individuels, a
condition qu'elles soient accordées sans discrimination liée a |'origine des produits, les
aides destinées a remédier aux dommages causés par les calamités naturelles ou par
d'autres événements extraordinaires, les aides destinées a promouvoir la réalisation d'un
projet important d'intérét communautaire ou a remédier a une perturbation grave de
I'économie d'un Etat membre, les aides a des activités de recherche menées par des
entreprises ou par des établissements d'enseignement supérieur ou de recherche ayant
passé des contrats avec des entreprises, si I'aide couvre au maximum 75% des colts de la
recherche industrielle ou 50% des col(ts de I'activité de développement pré-
concurrentielle, les aides visant a promouvoir I'adaptation d'installations existantes a de
nouvelles prescriptions environnementales imposées par la législation et/ou la
réglementation qui se traduisent pour les entreprises par des contraintes plus
importantes et une charge financiére plus lourde373, les aides destinées a promouvoir la
culture et la conservation du patrimoine, quand elles ne restreignent pas la concurrence

dans une partie significative du marché commun.

Bien que le droit UEMOA se soit également largement inspiré du droit européen, il tient

compte du contexte de développement de chaque Etat membre. Par conséquent, la

37> Méme s’il est vrai que certaines aides sont interdites de plein droit : les aides publiques subordonnées, en
droit ou en fait, soit exclusivement, soit parmi plusieurs autres conditions, aux résultats a I'exportation vers
les autres Etats membres ; et les aides subordonnées, soit exclusivement, soit parmi plusieurs autres
conditions, a I'utilisation de produits nationaux de préférence a des produits importés des autres Etats
membres.

373 A condition que cette aide soit une mesure ponctuelle, non récurrente ; et soit limitée a 20% du codt de
I'adaptation.
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Commission prend en considération les besoins des Etats membres en ce qui concerne
leur développement économique et social, dans le cadre de son examen de l'impact des
aides publiques sur le jeu de la concurrence, dans la mesure ou les échanges entre les
Etats membres ne portent pas atteinte a I'intérét de la communauté et a son objectif

d'intégration.

Les aides publiques autorisées en droit CEMAC font également I’objet d’un controle.

2- Le controle des aides publiques autorisées

Les mécanismes de contréle des aides au niveau de la CEMAC sont diffus. Le traité de la
CEMAC dispose en son article 35 que I'un des réles de la Commission de la CEMAC est de
veiller au respect et a I'application, par les Etats ou leurs ressortissants, des dispositions

du traité et des actes pris par les organes de la communauté.

En outre, la charte des investissements de la CEMAC précise que dans le cas ol les Etats
ne respecteraient pas le traité ou les actes pris en vertu du traité, ils devront en répondre

aupres de la Cour de justice communautaire.

Le systéme de la CEMAC en matiere de contrdle des aides publiques se situe ainsi a cheval
entre le modele européen et certains modéles nationaux374.

En effet, contrairement au réle joué par la Commission européenne, c’est le Conseil
Régional de la concurrence (CRC), conformément au réglement portant réglementation
des pratiques étatiques affectant le commerce entre les Etats membres375, qui est le seul
a pouvoir déterminer la compatibilité des aides avec le marché commun, dans le contexte

de la CEMAC.

Le choix de cet organe est le fruit de la recherche d’une association entre acteurs
économiques (chambres de commerce, associations de consommateurs), personnalités
indépendantes (économistes et juristes d’affaires) et représentant des Etats
(fonctionnaire en charge des affaires de concurrence)37s.

Le CRC est en effet composé, conformément a article 18 du reglement n®1/99, et de telle

sorte que chaque pays membre puisse étre représenté, d’un magistrat qui en assure la

374 PRISO-ESSAWE (S.-J.), préc.cit.
375 N°4/99/UEAC-CM-639.
376 PRISO-ESSAWE (S.-J.), préc.cit.
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présidence, assisté de six membres, a savoir un représentant d’une Chambre de
Commerce, un fonctionnaire du ministere en charge de la concurrence, un spécialiste du
droit des affaires, deux économistes, un représentant des associations des

consommateurs.

Le CRC doit étre informé par les Etats des projets tendant a instituer ou a modifier des
aides. Il dispose d’un délai de trois (3) mois pour donner son avis377.

Si, apres avoir invité les parties a fournir les justifications, il remarque qu'un projet d’aide
ou une aide accordée par un Etat ou au moyen de ressources d'Etat n'est pas compatible
avec le marché commun ou que cette aide est appliquée de facon abusive, il notifiera a
I'Etat intéressé de prendre toutes mesures nécessaires pour la supprimer ou la modifier
dans le délai qu'il fixe dans la notification, I’Etat doit, le cas échéant, en réclamer le
remboursement aux bénéficiaires.

L'Etat membre intéressé ne peut mettre a exécution les mesures projetées avant que
cette procédure ait abouti a une décision finale. Si a ’échéance du délai, I’Etat en cause
n’a pas pris les mesures nécessaires, le CRC, tout autre Etat intéressé ou toute personne
physique ou morale concernée peut saisir directement le Conseil des ministres.

Le Conseil des ministres apparait ainsi comme "organe juridictionnel (le choix d’octroyer
une compétence juridictionnelle a un organe politique peut sembler curieux, notamment
s’agissant de l'impartialité de ce dernier). Il est donc compétent pour connaitre des
recours exercés contre les décisions du CRC relatives aux aides d’Etat.

En effet, les personnes publiques ou privées, en particulier les concurrents de I’entreprise
bénéficiaire d’une aide, ne peuvent invoquer 'article 2 reglement devant les juridictions
nationales, ni contester devant ces dernieres la compatibilité d’une aide avec le marché
commun. En revanche, les juridictions nationales sont compétentes pour faire obstacle a
I’octroi d’une aide non notifiée ou mise a exécution sans attendre la décision finale du
CRC et pour appliquer les décisions prises par le Conseil des ministres et celles arrétées

par le CRC.

En cas de recours et pour des circonstances exceptionnelles, le Conseil des ministres

peut, aprés avis du CRC, accorder une dérogation pour qu’une aide ou un projet d’aide

377 Les projets d’aides aux PME bénéficient d’un formulaire de notification simplifié et d’une procédure
d’autorisation accélérée.
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soit octroyée. Il définit sur proposition du secrétariat exécutif une politique
d’encadrement des aides, et notamment modifie la liste des catégories des aides, fixe les
plafonds des aides octroyées aux entreprises dans le cadre d’appui au développement
des régions ou de certaines activités, arréte les conditions, les modalités et les plafonds

des aides aux petites et moyennes entreprises (PME).

Le CRC procéde avec les Etats membres a I'examen permanent des régimes d'aides
existant dans ces Etats. Il propose au Conseil des ministres les mesures utiles exigées par

le développement progressif ou le fonctionnement du marché commun.

La compétence du Conseil des ministres va au-dela d’une mission juridictionnelle. Car, il
prend, sur proposition d’un organe autre que le CRC, a savoir I'organe de surveillance de
la concurrence (OSC)378, toutes décisions utiles en vue notamment de déterminer les

catégories d’aides qui sont dispensées de la procédure de notification.

Somme toute, la réglementation communautaire des aides accordées aux entreprises
souleve la question de l'effet de cette réglementation sur les régles nationales a
destination des entreprises. En France, si cet effet est avéré, en raison d’une intégration

régionale aboutie, au Gabon son effet est théoriquement réel, mais pratiquement limité.

B- La difficile évaluation de Pimpact de la réglementation da CEMAC des aides Etats

sur les politiques fiscales d’attractivité gabonaises

La CEMAC est pour de nombreux observateurs « un moyen efficace permettant de faciliter
Iinsertion des pays membres dans I’économie mondiale »379.

Toutefois, les principales interrogations concernent I'effectivité d’un ordre juridique
propre, constitué de régles précises et assorti de sanctions effectives.

En effet, les conditions d’application, d’opposabilité et d’irrévocabilité en droit interne
des regles de droit communautaire sont non seulement floues, mais, il existe des

incompatibilités entre les dispositions des deux ordres juridiques3®°.

378 |’organe de surveillance de la concurrence est chargé d’assurer le contrdle d’application des régles
communes de la concurrence. Il se compose du Secrétariat exécutif chargé de I'instruction des pratiques
prohibées et du Conseil régional chargé de délibérer et d’arréter les décisions en matiére de répression des
infractions.

379 AVOM (D.), « La coordination des politiques budgétaires dans une union monétaire : I’expérience récente
des pays de la CEMAC », Revue Tiers Monde, 2007/4 (n°192).
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Les Etats membres sont en effet réticents & un transfert effectif de leurs prérogatives aux
instances communautaires. L’intégration régionale est confrontée de ce fait au « manque
de volonté politique de la part des responsables des différents pays, qui se manifeste par la

prédominance des préférences nationales et une mauvaise gouvernance communautdire

»381.

En dépit d’une restriction a I’octroi des aides publiques, le régime fiscal et douanier a
conduit a une quasi-généralisation des exonérations, a des insuffisances dans leur
gestion, au maintien de restrictions quantitatives, a une application approximative de la
régle et a une multiplication des cas de fraude administrative et technique382.

Ce constat trouve une double justification. D’une part, les mesures visant a restreindre
I’utilisation des aides publiques aux entreprises se trouvent affectées par I’institution de
plusieurs régimes dérogatoires par les mémes textes de la CEMAC, sans qu’il ait été
précisé que ces textes ne portent pas atteinte au principe d’interdiction des aides
publiques, ou entrent dans le champ d’assouplissement de cette régle.

Au Gabon, plusieurs régimes de faveur ont été institués sur la base de la réglementation
de la CEMAC.

La directive relative a I'impét sur les sociétés3® institue le régime d’entreprises nouvelles.
Conformément a son article 60 les bénéfices provenant soit de I'exploitation d’une
entreprise nouvelle, soit de I’exercice d’une activité nouvelle par une entreprise déja
installée réalisés jusqu’a la cl6ture du deuxiéme exercice fiscal, sont exonérés de I'imp6t
sur les sociétés et de I'imp6t minimum forfaitaire. Aussi, ne peuvent bénéficier de ces
avantages que les activités industrielles, miniéres, agricoles ou forestiéres répondant aux
conditions suivantes : l'installation nouvelle doit avoir nécessité a I’expiration du
deuxieme exercice fiscal susvisé, des immobilisations stables et définitives d’une valeur
égale au moins a dix fois le montant du bénéfice réalisé au cours de cet exercice. Ce

bénéfice est déterminé avant le report éventuel de déficits antérieurs ; I'activité ne doit

380 Conférence des Nations Unies sur le Commerce et le Développement, « Contraintes et perspectives de
I’investissement dans I’espace CEMAC », 2005.

381 AVOM (D.), préc. cit.
382 Conférence des Nations Unies sur le Commerce et le Développement, prec. cit.

383 Annexe a la directive n° 02/01/UEAC-050-CM-06 portant révision de 'acte 3/72-153-UDEAC du 22 décembre
1972 instituant I'impot sur les sociétés.
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pas étre le prolongement ou le développement d’une activité déja exercée par la méme
entreprise ; I'entreprise doit tenir une comptabilité réguliere conformément au plan
comptable en vigueur dans la Communauté.

Pour bénéficier de ce régime, le contribuable doit adresser une demande préalable a
’administration fiscale avant son installation ou avant le début de I’exercice de son
activité nouvelle. Lorsque, aprés avoir recu I’autorisation de I'administration I’entreprise
ne remplit pas tes conditions exigées, 'impodt afférent aux bénéfices réalisés et indiment
exonérés, devient exigible avec application des pénalités.

L’article 194 du code général des impdts gabonais créant le régime fiscal d’entreprises

nouvelles au Gabon a été élaboré sur la base de cette disposition384.

D’autre part, le silence du législateur communautaire par rapport au régime juridique de
la notion d’aide publique et par rapport aux contours de son incompatibilité au marché
commun laisse la voie ouverte a une multitude d’interprétations, toutes susceptibles de

créer la confusion3%.

Pourtant, la réglementation de la CEMAC impose aux Etats membres de procéder a
’évaluation de leurs différentes politiques publiques (cela implique les aides fiscales
accordées). Cette exigence permet notamment d’avoir un apercu sur la réalisation par les
Etats des différents objectifs fixés par le droit de la CEMAC.

En effet, 'objectif des différentes politiques d’intégration dans le contexte de la CEMAC
s’inscrit dans une logique de développement économique et social.

De ce fait, la directive communautaire de 2008 relative aux lois de finances38® précise que
les lois de finances «tiennent compte d’un équilibre économique défini, ainsi que des
objectifs et des résultats de stratégie de développement économique et social ».

Aussi, cette directive fixe les régles fondamentales concernant la nature, le contenu, la

procédure d’élaboration, de présentation et d’adoption des lois de finances, ainsi que les

384V, Infra. p. 192.

385 GNIMPIEBA TONNANG (E.), Droit matériel et intégration sous-régionale en Afrique centrale :
contribution a I’étude du droit communautaire de la Communauté Economique et Monétaire de I’Afrique
Centrale (CEMAC), thése de doctorat, sous la direction de M. Louis BALMOND, Université Nice Sophia
Antipolis, 2004.

386 N°01/08-UEAC-190-CM-17.
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opérations d’exécution et de contréle du budget de I’Etat, applicables dans les Etats
membres de la CEMAC.

Elle précise en son article 45 que « En vue de "’examen et du vote du projet de loi de
finances de I’'année suivante par le Parlement, le gouvernement présente, au cours de la
session précédent la session budgétaire, un rapport sur I’évolution de I’économie nationale
et sur les orientations des finances publiques comportant: une analyse des évolutions
économiques constatées depuis I’établissement du rapport mentionné a 'article 46 (rapport
sur la situation et les perspectives économiques, sociales et financiéres de la nation) ; une
description des grandes orientations de sa politique économique et budgétaire; une
évaluation & moyen terme des ressources de I’Etat ainsi que de ses charges ventilées par
programmes en utilisant le présentation du cadre des dépenses a moyen terme ; la liste des
programmes et des indicateurs de performances associés a chacun de ces programmes,
envisagés par le projet de loi de finances de I’'année suivante ».

De méme, selon I'article 47 de cette directive, sont notamment joints au projet de loi de
finances de I’'année, des annexes explicatives développant, pour I’année en cours et
’année considérée, par programme, le montant des crédits présentés par titre et par
présentant, dans les mémes conditions, une estimation des crédits susceptibles d’étre
ouverts par voie de fonds de concours. Ces annexes sont accompagnées du projet annuel
de performances de chaque programme, précisant entre autres I’évaluation des
dépenses fiscales.

Au Gabon, ce n’est qu’en juillet 2018 qu’un rapport sur I’évaluation des dépenses fiscales

pour les années 2016-2017 a été publié3®’.

Ces lacunes illustrent le chemin restant a parcourir par les Etats membres de la CEMAC, en
vue d’aboutir a une véritable intégration.
Pour I’heure, les Etats membres disposent d’une liberté particuliérement grande pour

octroyer des aides aux entreprises.

387 Voir. p.532.
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Chapitre 2 - L’laménagement international des politiques fiscales

Les organisations internationales « contribuent activement tout a la fois a la promotion des
politiques d’ouverture, y compris par le biais de la conditionnalité de I'aide et a leur
justification théorique. En conséquence, de nombreux pays, y compris parmi les plus
récalcitrants, se sont engagés dans une course aux investissements étrangers et a la sous-

traitance »3%8.

L’ouverture des frontieres a pour conséquence la mobilité internationale des
investissements. De méme, 'intensification des échanges, la fluidité et la rapidité qui les
caractérisent aujourd’hui, marquent la globalisation de I’économie.

Les entreprises diversifient leurs implantations afin soit d’élargir la part de leur marché en
ayant acces a de nouveaux consommateurs, soit d’acquérir de nouvelles technologies, ou
encore en raison de la main d’ceuvre (moins chére, qualifiée). Tous ces mouvements

nécessitent une adaptation des Etats.

Les firmes multinationales, actrices a part entiere de la vie internationale, sont soumises a
autant de regles juridiques, correspondant aux différents pays dans lesquelles elles
possédent des investissements. Les Etats se livrant parfois a une concurrence, se
manifestant par une surenchére juridique, dans I'objectif de rendre leur territoire plus
attractif.

La fiscalité, eu égard a la baisse de charges qu’elle pourrait engendrer pour les

entreprises, constitue une des matiére faisant I'objet de cette suroffre3.

Au demeurant, 'internationalisation de I’économie a nécessité la création d’institutions
internationales dont les prises de position influencent les droit nationaux. En raison des
effets pervers occasionnés par une concurrence fiscales accrue3?°, ces institutions, sur la
méme lignée que le droit de I"'Union européenne et de celui de la CEMAC, militent pour

une restriction des avantages fiscaux en faveur des acteurs économiques.

388 HERRAF (N.), « La migration des emplois vers le sud », Autrepart, 2006, n°37, presses de sciences po.

389 Le droit du travail fait également souvent débat, concernant I'attractivité des Etats, avec des mesures
préconisant d’en réduire la rigidité, telles que la possibilité de pouvoir se séparer facilement d’un employé,
I’augmentation du nombre d’heures de travail par semaine, la baisse des charges patronales, etc.

39° Principalement, la fraude ou I’évasion fiscale, a I'aide de montages financiers complexes, favorisant soit
une réduction considérable de la charge fiscale, soit tout simplement une exonération totale de I'imp6t et
des taxes normalement dus.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 128

(@) sv-Nc-np | mE|



Nous délimiterons notre étude a I’Organisation mondiale du commerce (OMC), ainsi qu’a
I’Organisation pour la coopération et le développement économique (OCDE), car il s’agit
d’organisations dont les missions ont un impact mondial, et qui touchent aux questions

liées aux aides fiscales aux entreprises (Section 1).

Nonobstant la concurrence omniprésente dans les relations économiques et
commerciales inter Etats, certains ont compris la nécessité de mettre en place une
coopération par le biais notamment de conventions fiscales bilatérales. Celles-ci
permettent aux Etats de s’accorder sur les mécanismes de répartition de la charge fiscale
devant peser sur les sociétés lorsque ces dernieres possedent des investissements sur

leurs territoires respectifs (Section 2).

Section 1 - Les restrictions des institutions internationales a 'octroi des aides fiscales :

Cas de I’Organisation Mondiale du Commerce et de L’Organisation pour la Coopération
et de Développement Economique

La scéne économique internationale a été durant les années 30-40 le théatre de politiques
protectionnistes.

En effet, la crise économique de 1929 et les ravages de la premiére guerre mondiale ont
eu pour résultat la mise en place, par plusieurs pays, de mesures isolationnistes, cela en
vue de se protéger de la concurrence étrangere.

En France, des mesures restreignant les importations ont été adoptées des 193139".

La prise de conscience des effets désastreux de ces politiques protectionnistes incite les

Etats, et en particulier les Etats-Unis, & préconiser le retour au libre-échange.

La prolifération des échanges entre les Etats alliés conduira a la négociation d’une charte
instituant un organe international de régulation des échanges économiques
internationaux (I’Organisation International du Commerce). Le General Agreement on
Tariffs and Trade (GATT)39? est ainsi élaboré afin de répondre a une volonté de

reconstruction économique internationale.

Négociée dés 19463%, et initialement prévue pour étre signée le 24 mars 1948, la charte

de la Havane sera un échec. Résultat de divergences de la part des différents Etats

39' D’abord applicables aux produits agricoles, avant d’étre étendus a d’autres produits.
392 | ’Accord Général sur les Tarifs Douaniers et le Commerce, en frangais.

3931941 pour certains auteurs.
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parties, a savoir I'ouverture des marchés pour les Etats-Unis, maintien de certains régimes
commerciaux préférentiels pour la France et I’Angleterre, crainte de souscrire aux mémes
obligations que les pays industrialisés pour les pays en développement. Elle ne sera pas

ratifiée par le Congrés américain, jugée trop peu libérale.

Une vingtaine394 de pays reprendront finalement certains des grands axes de la charte3%,
et signeront un accord provisoire le 30 octobre 19473%.

Toutefois, ce n’est qu’en 19953%, avec les accords de Marrakech3%, que I’'Organisation
Mondiale du Commerce (OMC) verra le jour, faisant passer le GATT «d’un club
relativement restreint de spécialistes en questions douaniéres et commerciales »99 a une
véritable organisation internationale.

L’OMC est une organisation universelle, tant en raison du nombre d’Etats membres4°°,
que des matiéres qu’elle englobe*°'. Le fer de lance de ’'OMC demeure la libération des

échanges et la lutte contre les politiques protectionnistes.

Parallélement, au lendemain de la seconde guerre mondiale, le droit des investissements
(étrangers et a I’étranger) s’est développé avec la mise en place d’organisations
internationales, ayant pour objectif d’organiser les relations économiques

internationales4®>: Fonds monétaire international (FMI), Communauté économique

394 Vingt-trois, plus précisément : Afrique du Sud, Australie, Belgique, Birmanie, Brésil, Canada, Ceylan, Chili,
Chine, Cuba, Etats-Unis, France, Inde, Liban, Luxembourg, Norvége, Nouvelle-Zélande, Pakistan, Pays-Bas,
Rhodésie du Sud, Royaume Uni, Syrie et Tchécoslovaquie. D’autres pays vont progressivement rejoindre le
GATT. C’est le cas du Gabon, le 3 mai 1963.

395 Notamment le chapitre 1V de la charte intitulé : « Politiques commerciales ».
396 Cet accord rentrera en vigueur le 1 er janvier 1948.
397 1¢" janvier 1995.

398 | ’Acte final des négociations commerciales de I'Uruguay Round sera signé par les représentants de 123
Etats membres du GATT, le 15 avril 1994 3 Marrakech, au Maroc.

399 BRONCKERS (M. C.E.J.), « Une mise en garde contre des tendances antidémocratiques a I'OMC : de
meilleures regles pour un nouveau millénaire », Revue du Marché commun et de I'Union européenne, 1999,
p.683.

490 164 membres au 29 juillet 2016 (Source : https://www.wto.org, consulté le 29 novembre 2017). La France
et le Gabon sont membres de ’'OMC depuis sa création, c’est-a-dire le 1er janvier 1995.

4'Commerce international des marchandises, propriété intellectuelle, commerce des services,

investissements internationaux.

402 CHATILLON (S.), Droit des affaires internationales, Vuibert, 5™ éd., 2011.
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européenne (CEE)*%3, Organisation de coopération et de développement économique
(OCDE). Cette derniere, fondée en 1961, succéde a I’Organisation Européenne de
Coopération Economique*°4.

Constituée initialement par 18 pays européens, les Etats-Unis et le Canada, elle compte
actuellement prés de trente-cinqg pays membres4°. Elle a pour fonction de construire de
fortes économies dans les pays membres, d’en améliorer I’efficacité, de promouvoir le
libre-échange, et de contribuer au développement aussi bien des pays industrialisés que
des pays en développement. Sa mission s’étend donc au-dela des frontiéres des pays
membres.

Le Gabon coopeére avec ’'OCDE, notamment dans le cadre du projet relatif a I’érosion de la
base d’imposition et le transfert de bénéfices (BEPS) visant a équiper les gouvernements
d'instruments nationaux et internationaux pour lutter contre [|'évasion fiscale en
s'assurant que les profits soient taxés a |'endroit méme ou ceux-ci sont générés et ou a

lieu la création de valeur.

L’action de "OCDE vise d’une part la libération des flux de I'investissement international,
et d’autre part, I'amélioration des conditions du traitement et de la protection de

I’investissement international4°®.

A c6té de ces organisations internationales, les Etats se sont également regroupés au
niveau régional, en vue d’assainir le climat des investissements en éliminant les mesures
susceptibles d’occasionner une concurrence déloyale, et en harmonisant une grande
partie de leur droit des affaires. En Afrique, c’est le cas notamment de I’Organisation pour

I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA)4°7.

493 Qui deviendra I’Union européenne.

494 |’Organisation Européenne de Coopération Economique (OECE), issue du plan Marshall et de la
Conférence de coopération économique européenne, a existé de 1948 a 1960.

49 En 2017, les pays membres sont : Allemagne, Australie, Autriche, Belgique, Canada, Chili, Corée du Sud,
Danemark, Espagne, Estonie, Etats-Unis, Finlande, France, Gréce, Hongrie, Irlande, Islande, Israél, Italie,
Japon, Luxembourg, Mexique, Norvege, Nouvelle-Zélande, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République
tchéque, Royaume-Uni, Slovaquie, Slovénie, Suéde, Suisse, Turquie.

406 JUILLARD (P.), « Le réle joué par ’OCDE dans I’élaboration du droit des investissements », Le pouvoir
normatif de "OCDE, Société francaise pour le droit international, OCDE, Journée d’études de Paris, Ed. A.
PEDONE, 2013.

407 Créée par le Traité de Port-Louis du 17 octobre 1993 (révisé le 17 octobre 2008 a Québec - Canada),
I'OHADA est une organisation internationale de plein exercice, dotée d'une personnalité juridique
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Ces institutions se sont fixées comme impératif la libre circulation des capitaux privés.
Leur existence n’est pas en principe de nature a remettre en cause la souveraineté des
Etats dans lorganisation et I'adoption des régles régissant les investissements
internationaux et nationaux. Toutefois, les Etats tels que la France et le Gabon sont tenus
au respect de certains principes qui finalement ont pour effet de restreindre les mesures
fiscales préférentielles en faveur des entreprises, quelle que soit leur nationalité
(Paragraphe 1). Ces restrictions ont des conséquences sur les regles édictées par ces

organisations en matiére d’investissement et d’échanges commerciaux (Paragraphe 2).

§ 1- Les fondements des restrictions internationales a 'octroi des aides aux entreprises

’adhésion des Etats aux différents accords et conventions internationales incite
aujourd’hui a poser la problématique de [Ieffectivité de leur souveraineté.
L’interventionnisme fiscal étatique, consistant a remédier aux déséquilibres émanant ou
ne pouvant étre corrigés par le libre jeu du marché, tend a se heurter a la neutralité fiscale
pronée par les organisations internationales (A). Le compromis découlant de cette
situation se reflete sur les législations fiscales nationales, les Etats étant progressivement

contraints d’éliminer les mesures fiscales discriminatoires (B).

A- La neutralité fiscale

Le principe de neutralité est au cceur des recommandations de I’'OCDE dans le cadre des
investissements. De nombreux travaux sont menés dans ce sens depuis 1996.
Le principe de neutralité a entre autres pour but de rassurer les entreprises, et de

permettre aux Etats de se doter de régles fiscales « fluides » et efficientes

La neutralité fiscale traduit « le souci d’un jeu libre et sincére des mécanismes du marché,

que ne doit pas perturber 'offre d’avantages, ou I'application de pénalisation, venant

internationale, qui poursuit une oceuvre d'intégration juridique entre les pays qui en sont
membres. L'OHADA regroupe aujourd'hui 17 Etats (Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Comores, Congo, Cote
d'lvoire, Gabon, Guinée Bissau, Guinée, Guinée Equatoriale, Mali, Niger, République Centrafricaine,
République démocratique du Congo, Sénégal, Tchad, Togo). Son objectif est la facilitation des échanges et
des investissements, la garantie de la sécurité juridique et judiciaire des activités des entreprises. Le droit de
I'OHADA est ainsi utilisé pour propulser le développement économique et créer un vaste marché intégré
afin de faire de I'Afrique un « p6le de développement ». Source : www.ohada.com (Consulté le 20 décembre
2017).
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fausser les conditions de la concurrence »*®. Lorsqu’elle est appliquée aux relations
internationales, elle conduit «a prohiber toutes mesures fiscales protectionnistes ou
discriminatoires, le soutien fiscal aux exportations ou la pénalisation des importations, les
dispositions en faveur du déploiement extérieur des entreprises nationales ou, au contraire
celles tendant a renforcer Iattractivité d’un territoire »**°. Elle constitue un principe
directeur de la fiscalité. Dans ce contexte, la neutralité fiscale implique que «les
entreprises qui se trouvent dans des situations similaires et qui effectuent des transactions
similaires devraient étre soumises a des niveaux d’imposition similaires »*°. Pour ce faire,
'imp6t doit étre neutre et équitable lorsque les contribuables se trouvent dans des

situations identiques.

La neutralité fiscale renvoie a une égalité de traitement devant les charges publiques telle
que consacrée par l'article 13 de la Déclaration des droits de I’'Homme et du Citoyen
(DDHC) de 1789 selon lequel « Pour I'entretien de la force publique, et pour les dépenses
d'administration, une contribution commune est indispensable : elle doit étre également

répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés ».

Le principe de neutralité s’oppose généralement a celui d’interventionnisme, qui permet
de pallier les disparités engendrées ou échappant au marché libre, par la mise en ceuvre
de politiques publiques volontaristes. Toutefois, les différentes politiques économiques

nationales sont trés souvent a mi-chemin entre neutralité et interventionnisme.

Les investissements sont des moteurs de croissance et de développement durable.

La croissance est un défi pour tous les pays, qu’ils soient en développement ou plus
avancés. Aussi, le cadre, le climat d’un pays pouvant influencer la décision des entreprises
a investir, ’OCDE milite pour une réglementation fiscale plus juste (c’est-a-dire neutre et
équitable), et pour une fiscalité incitative plus efficace (ciblée sur des domaines porteurs

tels que la recherche, le développement et I'innovation).

Cependant, la France se distingue par le nombre important de mesures dérogatoires que

comporte son systéme fiscal.

408 CASTAGNEDE (B.), Précis de fiscalité internationale, PUF, 58™ éd., 2015.
409 CASTAGNEDE, Préc. Cit.

410 Ce principe reproduit 'une des conditions cadres de la conférence ministérielle de ’OCDE sur le
commerce électronique tenu a Ottawa en 1998.
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Comme le constate 'OCDE, « Le systéeme fiscal francais est trés complexe : il existe un grand
nombre d’impéts et de prélévements, doublés d’une multitude de crédits d’impét et
d’exonérations. La fiscalité change souvent. Cela colte cher puisqu’un systéme fiscal, pour
ne pas pénadliser excessivement l'activité économique, doit respecter trois principes

directeurs : stabilité, neutralité et simplicité »*".

La fiscalité francaise est utilisée en vue d’orienter la politique économique. La France se

distingue ainsi comme étant un Etat interventionniste.

Néanmoins, I’analyse de la pratique fiscale francaise en termes de neutralité n’est pas
souvent évoquée sous le prisme des regles de ’OCDE, mais plutot du droit de I’Union
européenne.

En effet, si en France, les recommandations de "OCDE peuvent étre a lorigine de
’adoption de certaines dispositions législatives#'?, les recours tendant a dénoncer la
méconnaissance de ce principe font intervenir la norme européenne (TFUE, jurisprudence

de la CJUE, directives européennes, etc.). Ce constat se justifie probablement par

I’absence de pouvoir normatif de TOCDE#S.

Pour le reste, les instruments institutionnels nationaux et internationaux doivent
permettre d’une part de sanctionner les pratiques anticoncurrentielles4'4 et d’autre part,

de garantir la neutralité par la coopération internationale et la bonne pratique des Etats.

En revanche, I'absence de neutralité fiscale apparait comme une évidence pour les pays

en développement tels que le Gabon.

4" EGERT (B.), (2013), « Efficacité et équité du systétme de prélévements et de transferts en France »,
Documents de travail du Département des Affaires économiques de I'OCDE, No. 1038, Editions OCDE, Paris.

42 C’est le cas des mesures visant a lutter contre la fraude, I’évasion et I'optimisation fiscales. Voir par
exemple le projet de loi de finances pour 2017 prévoyant un article additionnel a larticle 46 (article 78)
intitulé impot sur « les bénéfices détournés », p. 330.

43 Sur le pouvoir normatif de I’OCDE, plusieurs théories, s’opposent entre ceux qui reconnaissent a
I’Organisation un pouvoir normatif effectif, et ceux qui ne voient en elle qu’une capacité a influencer. Voir a
ce sujet : Société francaise pour le droit international, Organisation de coopération et de développement
économiques, journée d’études de Paris, « Le pouvoir normatif de ’OCDE », éditions Pedone, 2014.

44 En France, il existe une Autorité de la concurrence, chargée de sanctionner les pratiques
anticoncurrentielles. Il s’agit d’une autorité administrative indépendante créée par la loi 2008-776 du 4 ao(t
2008 de modernisation de I’économie. Elle s’est substituée au Conseil de la concurrence le 2 mars 2009. Elle
veille au libre jeu de la concurrence, en autorisant les opérations de concentration économique et en
rendant des avis sur toutes les questions générales de concurrence. Son réle ne s’étend cependant pas aux
pratiques fiscales étatiques.
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Comme le rappelle Gilbert ORSONI, «Le terme générique de pays en développement
marque déja 'objectif affiché (confirmé par I’'adoption de nombreuses dispositions fiscales),
parvenir au stade de la modernité économique et de la réussite industrielle »*'>. Le dispositif
fiscal est par conséquent considéré comme un facteur décisif pour le développement#®©. ||
en ressort une différenciation de traitement entre les pays dits industrialisés et les pays

en développement.

Certains traités internationaux admettent en effet que les pays en voie de
développement puissent octroyer, en vue de promouvoir 'investissement et de parvenir
a un niveau de développement plus avancé, des aides qui sont en principe condamnées4".
Néanmoins, le véritable probleme de Ia politique fiscale gabonaise n’est pas I’labsence de
neutralité, mais de pertinence de I'interventionnisme étatique.

En effet, de nombreuses mesures fiscales dérogatoires sont accordées non seulement
aux entreprises réalisant des investissements dans les secteurs liés aux matiéres
premieres, mais aussi aux entreprises réalisant d’importants chiffres d’affaires.

Or, il est admis que pour la premiére catégorie d’entreprises, elles réaliseraient des

investissements méme en I’absence d’incitations fiscales.

Globalement, cette politique fiscale engendre, d’une part, une « perte inutile » de recettes
pour le budget de I’Etat. D’autre part, elle occasionne une certaine inégalité avec les

petites entreprises, qui pourraient pourtant participer au développement économique du

pays.

In fine, la finalité de ’OCDE en matiére de fiscalité n’est pas d’obliger les Etats a instaurer
des taux d’impositions et des mesures fiscales identiques.

Le chef de la division des affaires fiscales précisait a ce sujet que, « I'objectif n’est donc
nullement d’harmoniser les taux d’imposition entre les pays ni méme d’instaurer des niveaux
minimaux de prélévements fiscaux, les pays devant rester libres de déterminer leurs
barémes d’imposition. La régularisation doit en revanche se faire a partir des mécanismes de

concurrence a I’ceuvre sur le marché mondial de maniére que les pays soient incités a

45 ORSONI (G.), L'interventionnisme fiscal, PUF, 1995.
416 Voir CASTAGNEDE (B.), La fiscalité des pays en développement, SEEF, 1981, n°377, p.82.

47 C’est le cas de certaines subventions en droit OMC.
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adopter des « pratiques exemplaires » en matiére de politique fiscale »¥®. Il s’agit ici de
permettre aux Etats de disposer d’outils plus ou moins égaux et objectifs afin de garantir

un climat d’affaires sain.

Un autre principe complémentaire régit les relations internationales et assure Ia
protection des implantations d’entreprises étrangeres: il s’agit du principe de non-

discrimination.

B- La non-discrimination

Le principe de non-discrimination est la «pierre angulaire » du systeme commercial
international. Il constitue 'un des fondements du droit international.

Sa justification se trouve dans le principe économique selon lequel toute forme de
discrimination dans les échanges entre partenaires fausse la concurrence et est donc

nuisible au bien-étre.

Dans ce contexte, le préambule de I’Accord de Marrakech précise 'objectif de POMC

d’éliminer « des discriminations dans les relations commerciales internationales ».

La non-discrimination trouve en droit OMC son origine dans deux concepts : la clause de

la nation la plus favorisée et le traitement national4'®.

Le traitement national signifie qu'il est assuré a un étranger et a ses biens un traitement
au moins aussi favorable que celui réservé aux nationaux. Il constitue ainsi une garantie
minimum au bénéfice de I'étranger. Cependant, il n'interdit pas de lui accorder un

traitement plus avantageux que celui accordé aux nationaux4°.

Il n’existe pas un principe général conventionnel de non-discrimination. En effet, si celui-ci
apparait dans plusieurs traités, conventions et travaux*', son étendue et son

interprétation différent selon les contextes.

418 OWENS (J.), « Combattre les pratiques fiscales dommageables », ’'Observateur de L’OCDE, n°215, Janvier
1999.
49 Les Etas membres ont ainsi I'interdiction d’établir toute discrimination d’une part, entre les produits ou

services similaires provenant de différents partenaires commerciaux, et d’autre part, entre leurs propres
produits et les produits étrangers similaires.

420 VERNAY (S.), WIEHN (P.), « L'influence de I'OMC sur la réforme fiscale », Gazette du Palais, 17/07/2004, n°
199, p.60.

42 Conventions fiscales Modele OCDE, droit de I’lUnion européenne...
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Dans le cadre des conventions fiscales bilatérales par exemple, il vise a prévenir les
impositions discriminatoires et a interdire toutes les discriminations fiscales fondées sur la
nationalité. Le principe de non-discrimination énonce dans cette situation que «les
nationaux d'un Etat contractant ne sont soumis dans I'autre Etat contractant a aucune
imposition ou obligation y relative, qui est autre ou plus lourde que celles auxquelles sont ou
pourront étre assujettis les nationaux de cet Etat qui se trouvent dans la méme

situation »4?2,

Ce principe est également appliqué a I'imposition des établissements stables.
Ainsi, un établissement stable43 qu’une entreprise d’un Etat contractant a dans l'autre
Etat contractant ne peut étre imposé dans cet autre Etat d’une facon moins favorable

que les entreprises de cet autre Etat qui exercent la méme activité.

Les incitations visant a attirer les investissements directs étrangers, par le fait qu’elles
visent ou accordent un traitement préférentiel aux investisseurs étrangers, sont par
nature discriminatoires.

En effet, ces pratiques sont définies comme des « mesures destinées a influencer le
montant, le lieu, ou le secteur d’un projet d’investissement direct étranger en agissant sur
son coUt relatif ou sur les risques qu’il encoure au moyen d’incitations dont ne peuvent
bénéficier les investissements locaux comparables »**4.

Cette définition traduit deux approches. La premiére est fondée sur des régles qui
exercent une discrimination entre les investisseurs en vertu des textes législatifs, et
correspond en général a I’octroi sélectif de subventions a I'investissement.

La seconde approche, qualifiée de « spécifique », se traduit par des incitations diverses
telles que des dérogations fiscales spécialement négociées (de nombreuses incitations
fiscales accordées par le Gabon se retrouvent dans cette approche), des dons et préts, la

mise a disposition gratuite de terrains, la formation de personnel, des subventions a

422 Article 24-1 du modéle de POCDE de 1977.
423 V. Infra. p. 338.
424 VALPY (F.) (2001), « Regulatory Investment Incentives », Finance and Trade Policy Research Centre,

polycopi€, Oxford University [sera placé sur le site web de ’TOCDE www.oecd.org/daf/investment].

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 137

(@) sv-Nc-np | mE|



’emploi et aux infrastructures, les aides a la recherche et au développement, ou des

exceptions et dérogations ponctuelles aux réglementations+>>.

Par ailleurs, ’OCDE met en garde les Etats contre les problémes que ce genre de mesures
peut entrainer, a savoir une concurrence déloyale entre les entreprises nationales et les

entreprises étrangeres.

En droit OMC, le principe de non-discrimination implique que les politiques
gouvernementales s’appliquent indépendamment de ’origine des biens ou des services,
et de la nationalité de leurs fournisseurs42.

Le principe d’égalité, méme s’il n’est pas énoncé tel quel dans I’Accord*¥, est le corollaire
du principe de non-discrimination. Chaque membre doit traiter tous les autres membres
de la méme facon, il en va de méme concernant I'imposition des produits qui doit étre

similaire entre les produits importés et les produits locaux.

A Iorigine (en droit OMC), le principe de non-discrimination a été concu sur le plan fiscal
pour s’appliquer a la fiscalité indirecte. La fiscalité directe en était par conséquent exclue
car son incidence générale sur le prix des produits n’était pas considérée comme
discriminatoire#?. Il s’est progressivement imposé a la fiscalité directe dans le cadre des

relations commerciales entre les pays membres4*°.

En outre, ’'OMC s’est dotée d’un organe de réglement de différends (ORD) afin d’assurer
I’application des principes et régles du systéme commercial multilatéral, ainsi que la
stabilité de ’économie mondiale.

L’ORD est chargé de trancher les contentieux commerciaux entre les parties. En 2013, sur
441 rapports adoptés par 'ORD, 90 concernaient des affaires fiscales, dont 21 de fiscalité

directe. Le contentieux fiscal auprés de I'ORD peut faire cependant I'objet d’un

45 OCDE (2000), « Les échanges internationaux et les normes fondamentales du travail », Paris
[www.oecd.org/scripts/publications/bookshop].

426 SADOWSKY (M.), Droit de I'OMC, droit de I'Union européenne et fiscalité directe, Larcier, 2013.

427 || apparait une fois dans le GATT de 1947.

428 SADOWSKY (M.), Préc. Cit.

429 || est admis que la fiscalité directe soit a I'origine de discrimination dans les relations commerciales

internationales.
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traitement sur une durée de plusieurs années#°. Ce qui pourrait expliquer le faible

nombre de cas comptabilisés en la matiére auprés de TOMC.

A ce jour, les Etats-Unis et I’'Union européenne demeurent les plus grands utilisateurs de
la procédure de reglement des différends#3'.

Aussi, si le Gabon n’a jamais fait I’objet d’une procédure contentieuse auprés de ’'OMC (ni
en tant que plaignant, ni en tant que défendeur), la France a quant a elle da se défendre a

la suite de quatre plaintes déposées a chaque fois par les Etats-Unis#32,

L’absence de procédure contentieuse de la part du Gabon (notamment en tant que
défendeur) peut se justifier par le fait que, le Gabon n’a jamais adopté de mesures
préférentielles tendant a favoriser les entreprises nationales dans des domaines clés de

’activité commerciale internationale.

Tout comme le Gabon, les autres pays de la zone CEMAC n’ont jamais fait ’objet d’une
procédure contentieuse ni en tant que plaignants, ni en tant que défendeurs (sauf en tant

que tierce partie pour le Cameroun“33 et le Tchad#4).

43° Voir par exemple I’affaire Boing contre Airbus dénoncant plusieurs milliards de dollars de subventions
composées notamment d’avantages fiscaux. En effet, depuis octobre 2004, 'UE et les Etats-Unis
contestent aupres de ’'OMC le soutien de leurs gouvernements respectifs a leurs industries aérospatiales.
Les deux recours devant 'OMC concernent un soutien illégal présumé incompatible avec les regles de
’OMC apporté respectivement a Airbus et Boeing sur une période de 20 a 30 ans.

43! BERTHET (K.), L'OMC et le contentieux fiscal des subventions a I'exportation, Connaissances et Savoirs,
2016.

432 En 1998, 1999, 2004 et 2006.

433 || s’agissait de plaintes de I'Equateur, du Guatemala, du Honduras, du Mexique et des Etats-Unis. Les
plaignants demandaient I'ouverture de consultations avec les Communautés européennes. lls alléguaient
que le régime communautaire applicable a I'importation, a la vente et a la distribution des bananes était
incompatible avec les articles ler, Il, 1ll, X, XI et XIIl du GATT de 1994 ainsi qu'avec les dispositions de
I'Accord sur les procédures de licences d'importation, de I'Accord sur ['agriculture, de I'Accord sur les
investissements qui sont liées au commerce des marchandises (MIC) et de I'Accord général sur le
commerce des services (AGCS).

434 | e 27 septembre 2002, le Brésil a demandé I'ouverture de consultations avec les Etats-Unis concernant
les subventions prohibées et pouvant donner lieu a une action accordées aux producteurs, utilisateurs
et/ou exportateurs de coton upland des Etats-Unis, ainsi que la législation, les réglementations, les
instruments réglementaires et les modifications y relatives prévoyant de telles subventions (y compris des
crédits a 'exportation), des dons et toute autre mesure d'aide destinés aux producteurs, utilisateurs et
exportateurs de coton upland des Etats-Unis (branche de production de coton upland des Etats-Unis). Le
Brésil soutenait que ces mesures étaient incompatibles avec les obligations des Etats-Unis au titre des
dispositions suivantes : articles 5 c), 6.3 b), ¢) et d), 3.1 a) (y compris le point j) de la Liste exemplative de
subventions a I'exportation figurant a I'Annexe 1) et 3.1 b), et 3.2 de I'Accord SMG; articles 3:3, 7:1, 8, 9:1, 10:1
de I'Accord sur I'agriculture; et article 111:4 du GATT de 1994. Il était d'avis que les lois, réglementations et
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Pour autant, le droit OMC n’a pas d’effet direct sur le droit interne des Etats, et encore
moins sur le droit de la CEMAC et celui de I'union européenne.

En effet, pour ce qui est de la CEMAG, seuls cing sur les six Etats membres sont également
membres a part entiere de 'OMC. La Guinée équatoriale est quant a elle membre
observateur depuis 2002. En 2007, elle a demandé son adhésion a I’Organisation. Le
groupe de travail de I'accession de la Guinée équatoriale a été établi le 5 février 2008.

Mais, il ne s'est pas encore réuni.

Concernant I’"Union européenne, elle est membre de I'OMC depuis le 1er janvier 1995, tout
comme les 28 Etats membres de I'UE sont membres de I'OMC a part entiére.

Toutefois, la Cour de justice de ’"lUnion européenne ne reconnait pas I'invocabilité directe
par les Etats membres des accords OMC. La justification de la Cour se base sur le constat
selon lequel « I'accord instituant I'OMC, y compris ses annexes, reste fondé, comme I'était le
GATT de 1947, sur le principe de négociations entreprises sur « une base de réciprocité et
d'avantages mutuels » et se distingue ainsi, pour ce qui concerne la Communauté, des
accords conclus par celle-ci avec des pays tiers qui instaurent une certaine asymétrie des
obligations ou créent des relations spéciales d'intégration avec la Communauté »*3. L’article
Xlll.1 de P’accord instituant I'Organisation Mondiale du Commerce précise que « Le présent
accord et les Accords commerciaux multilatéraux figurant aux Annexes 1 et 2 ne
s'appliqueront pas entre un Membre et tout autre Membre si I'un des deux, au moment ou il
devient Membre, ne consent pas a cette application ». Par conséquent, I'absence de
réciprocité de la part des partenaires commerciaux de la Communauté par rapport aux
accords OMC risque d'aboutir a un déséquilibre dans I'application des régles de I'OMC.
Néanmoins, cela n’exclut pas le caractére obligatoire et contraignant des normes de
POMC. En effet, I'article Il.2 du traité de Marrakech dispose que «Les accords et
instruments juridiques connexes repris dans les Annexes 1, 2 et 3 (...) font partie intégrante
du présent accord et sont contraignants pour tous les Membres ». De méme, selon Iarticle

XVI.4 « Chaque Membre assurera la conformité de ses lois, réglementations et procédures

procédures administratives des Etats-Unis énumérées ci-dessus étaient incompatibles avec ces dispositions
en tant que telles et telles qu'appliquées.

435 CJCE, 23 novembre 1999, République portugaise contre Conseil de I'Union européenne, affaire C-149/96,
ECLI:EU:C:1999:574.
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administratives avec ses obligations telles qu'elles sont énoncées dans les Accords figurant

eén annexe ».

En France, les Accords OMC sont érigés au rang de traités internationaux et ont ainsi une
valeur supérieure aux lois, conformément a I’article 55 de la Constitution qui dispose que
« Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son

application par I'autre partie »*3°.

Les principes énoncés par les organisations internationales, ayant pour objectif de
restreindre un interventionnisme accru des Etats dans I’élaboration des politiques fiscales
et économiques, ont des conséquences sur les mécanismes d’octroi des aides aux

entreprises.

§2-Les conséquences des restrictions internationales a l'octroi des aides aux
entreprises
La principale conséquence des restrictions a I’octroi des aides aux entreprises en droit

OMC est la prohibition des subventions (A). Toutefois, ’'OMC et ’'OCDE admettent des

exceptions a ces restrictions (B).

A- La prohibition des subventions en droit OMC

La notion de subvention peut avoir plusieurs acceptions. Souvent considérée comme une

aide publique, elle ne trouve cependant pas une définition générale et uniforme.

Le dictionnaire Larousse la définit comme une aide financiére versée par I’Etat ou une
personne publique a une personne privée, physique ou morale, dans le but de favoriser

[‘activité d’intérét général a laquelle elle se livre. Ce qui suppose une intervention positive.

4% | es juges francais, s’alignant sur la méme position que I'union européenne ont également réfuté I'effet
direct des accords OMC (V.: C.E., Section du contentieux, 31 mai 2000, n°213882, Société Wellcome
Foundation Limited, Recueil Lebon, p. 205/ Cass. (Crim.), 3 mai 2001, n°00-81691 et n°94-82951, Epoux X,
Bulletin criminel, 2001, n°107, p. 330 La Cour a confirmé la position de la Cour d’appel selon laquelle ’Accord
sur I'application des mesures sanitaires et phytosanitaires n’est pas immédiatement applicable dans les
ordres juridiques internes des parties contractantes »).
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Le législateur francais donne quant a lui une définition extensive de cette notion43’.

Selon Iarticle 9-1 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans
leurs relations avec les administrations#3%, constituent des subventions « (au sens de la
présente loi) les contributions facultatives de toute nature, valorisées dans l'acte
d'attribution, décidées par les autorités administratives et les organismes chargés de la
gestion d'un service public industriel et commercial, justifiées par un intérét général et
destinées a la réalisation d'une action ou d'un projet d'investissement, a la contribution au
développement d'activités ou au financement global de l'activité de I'organisme de droit
privé bénéficiaire. Ces actions, projets ou activités sont initiés, définis et mis en ceuvre par les
organismes de droit privé bénéficiaires. Ces contributions ne peuvent constituer la
rémunération de prestations individualisées répondant aux besoins des autorités ou

organismes qui les accordent ».

La définition des subventions telle qu’elle apparait dans le cadre de I’accord sur les
subventions et les mesures compensatoires#39 (Accord SMC) fait également intervenir un
ensemble d’éléments pouvant étre jugés complexes.

Selon I’article premier de cet accord, on parle de subvention des lors qu’il y a «une
contribution financiére des pouvoirs publics ou de tout organisme public du ressort
territorial d'un membre (dénommeés dans le présent accord les “pouvoirs publics”), c’est-a-
dire: une pratique des pouvoirs publics comportant un transfert direct de fonds (par
exemple, sous la forme de dons, préts et participation au capital social) ou des transferts
directs potentiels de fonds ou de passif (par exemple, des garanties de prét); des recettes
publiques normalement exigibles sont abandonnées ou ne sont pas percues (par exemple,

dans le cas des incitations fiscales telles que les crédits d'impét) ».

La notion de subvention ne se limite pas ainsi a une action positive. L’abandon ou la non-
perception de recettes normalement exigibles tel que les incitations fiscales constituent

ainsi une subvention selon I’acte final de ’lUruguay Round#4°.

437 || opere une distinction entre les notions d'aide aux entités économiques ou autres d’une part, et de
marché public ou de délégation de service public d’autre part. De méme, il précise le caracteére facultatif de
la subvention.

438 Cette disposition a été insérée par la loi n° 2014-856 du 31 juillet 2014 relative a I'économie sociale et
solidaire (art. 59 : JO 1er ao(it 2014, p. 12666).

49 Annexe 1A des Accords de Marrakech.
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Les accords de POMC introduisent, au-dela de la définition de la subvention, un critére
déterminant permettant d’identifier les subventions reconnues comme telles par ’'OMC.

Ce critere est celui de la spécificité.

Plusieurs principes permettent de déterminer la spécificité d’une subvention a I’égard
d’une entreprise, d’'une branche de production, d’un groupe d’entreprises ou encore de
branches de productions. Ce critére de spécificité possede des points communs avec le
critére de sélectivité permettant de déterminer les aides d’Etat dans le contexte du droit

de I’Union européenne et celui de la CEMAC.

Il faut tout d’abord que I'autorité qui accorde la subvention, ou la législation y relative,
limite expressément a certaines entreprises la possibilité de bénéficier de la subvention.

Il faut ensuite que I'autorité qui accorde la subvention ou la législation y relative
subordonne a des critéres ou conditions objectifs44' le droit de bénéficier de la subvention

et le montant de celle-ci.

Les accords GATT de 1994 précisent pour ce dernier cas qu’il est nécessaire que les
critéres ou conditions soient clairement énoncés dans la législation, la réglementation ou
autre document officiel, et cela dans le but de pouvoir les vérifier.

L’objectif est clairement énoncé : accroitre la transparence des politiques de subvention.
Dans cette logique, les Etats membres sont tenus de communiquer toute subvention de
facon suffisamment précise afin de permettre d’en évaluer les effets sur le commerce et

de comprendre leur fonctionnement.

Suivant le rapport sur le commerce mondial de 2006, les données sur le recours aux
subventions sont généralement peu nombreuses et difficiles a comparer entre pays et
entre secteurs en raison de différences méthodologiques et de lacunes dans les données.
D’aprés certaines estimations, le montant total des subventions dans le monde pourrait

dépasser 1000 milliards de dollars par an, soit 4% du PIB mondial.

440 | 'lexonération, en faveur d'un produit exporté, des droits ou taxes qui frappent le produit similaire
lorsque celui-ci est destiné a la consommation intérieure, ou la remise de ces droits ou taxes a concurrence
des montants dus ou versés, ne seront pas considérées comme une subvention.

44 L'expression "critéres ou conditions objectifs" telle qu'elle est utilisée ici s'entend de critéres ou
conditions neutres, qui ne favorisent pas certaines entreprises par rapport a d'autres, et qui sont de
caractére économique et d'application horizontale, par exemple nombre de salariés ou taille de I'entreprise.
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Selon d’autres estimations, les subventions représenteraient en moyenne 6% environ des
dépenses publiques des pays et 1% de leur PIB. Les chiffres varient considérablement

selon les pays et les secteurs.

La prohibition par FOMC de la faculté de pouvoir octroyer des subventions de maniere
générale, et des aides fiscales en particulier n’est pas absolue.
En effet, si une typologie de subventions émerge, visant effectivement a limiter I’étendue

de marge de manceuvre des Etats dans I'octroi des aides, ces restrictions sont atténuées.

Deux principales catégories de subventions apparaissent dans les accords GATT de 1994
en vue de limiter les politiques interventionnistes des Etats : les subventions « prohibées »

(1) et les subventions pouvant donner lieu a une action (2).

1- Les subventions prohibées

Les subventions prohibées sont celles qui sont subordonnées, en droit ou en fait, soit
exclusivement, soit parmi plusieurs autres conditions, aux résultats a ’exportation ; et
celles qui sont subordonnées, soit exclusivement, soit parmi plusieurs autres conditions, a
['utilisation préférentielle de produits nationaux par rapport aux produits importés
(article 3.1 accord SMQ).

Ces subventions sont prohibées de plein droit et il n'est pas nécessaire d'examiner si elles

entrainent un effet défavorable pour les intéréts d'autres membres.

L’annexe 1 de lPaccord SMC donne une liste non exhaustive des subventions a
I’exportation.

Il s’agit entre autres d’exonération, remise ou report, en totalité ou en partie, des impots
directs*** ou des cotisations de sécurité sociale acquittés ou dus par des entreprises
industrielles ou commerciales, qui leur seraient accordés spécifiquement au titre de leurs
exportations; de déductions spéciales directement liées aux exportations ou aux
résultats a I'exportation qui, dans le calcul de I'assiette des imp6ts directs, viendraient en
sus de celles qui sont accordées pour la production destinée a la consommation

intérieure ; d’exonération ou remise, au titre de la production ou de la distribution des

44 Une définition de différentes notions lides a la fiscalité est apportée. Ainsi, I'expression “imp6ts directs”
désigne les impots sur les salaires, bénéfices, intéréts, loyers, redevances et toutes autres formes de
revenu, ainsi que les impdts sur la propriété immobiliere.
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produits exportés, d'un montant d'impots indirects supérieur a celui de ces impots percus
au titre de la production et de la distribution de produits similaires lorsqu'ils sont vendus
pour la consommation intérieure d’exonération ; de remise ou ristourne443 d'un montant
d'impositions a I'importation444 supérieur a celui des impositions percues sur les intrants
importés consommés dans la production du produit exporté+45; de remise*4® ou report447
des impots indirects#4® en cascade#49 percus a des stades antérieurs#° sur les biens ou
services utilisés pour la production des produits exportés, dont les montants seraient
supérieurs a ceux des exonérations, remises ou reports des imp6ts indirects en cascade
similaires percus a des stades antérieurs sur les biens ou services utilisés pour la
production de produits similaires vendus pour la consommation intérieure.

S’agissant de ce dernier point, I’annexe 1 admet en revanche que I'exonération, la remise
ou le report des impdts indirects en cascade percus a des stades antérieurs pourront étre
accordés pour les produits exportés, méme s'ils ne le sont pas pour les produits similaires

vendus pour la consommation intérieure, si les imp6ts indirects en cascade percus a des

43 | a “remise ou ristourne” englobe I'exonération ou le report, en totalité ou en partie, des impositions a
I'importation.

444 | 'expression “impositions a l'importation” désigne les droits de douane, autres droits, et autres
impositions fiscales qui sont percus a I'importation.

4% Une entreprise pourra cependant utiliser comme intrants de remplacement, des intrants du marché
intérieur en quantité égale a celle des intrants importés et ayant les mémes qualités et caractéristiques afin
de bénéficier de cette disposition, si les opérations d'importation et les opérations d'exportation
correspondantes s'effectuent les unes et les autres dans un intervalle de temps raisonnable qui n'excédera
pas deux ans.

448 | a “remise” des imp6ts englobe les restitutions ou abattements d'imp0ts.

447 Le report ne constitue pas nécessairement une subvention a I'exportation lorsque, notamment, les
intéréts qui en résultent sont recouvrés.

448 | 'expression “impots indirects” désigne les taxes sur les ventes, droits d'accise, taxes sur le chiffre
d'affaires et la valeur ajoutée, impots sur les concessions, droits de timbre, taxes de transmission, impots
sur les stocks et I'équipement, et ajustements fiscaux a la frontiére, ainsi que toutes les taxes autres que les
impots directs et les impositions a l'importation.

Les imp6ts indirects “percus a des stades antérieurs” sont les impOts percus sur les biens ou services
utilisés directement ou indirectement pour la production du produit.

449 | es impoOts indirects “en cascade” sont des imp6ts échelonnés sur des stades multiples, qui sont percus
lorsqu'il n'existe pas de mécanisme de crédit ultérieur d'imp6t pour le cas ou des biens ou services
imposables a un certain stade de production sont utilisés a un stade de production ultérieur.

450 Les imp6ts indirects “percus a des stades antérieurs” sont les impots percus sur les biens ou services
utilisés directement ou indirectement pour la production du produit.
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stades antérieurs frappent des intrants consommés dans la production du produit

exporté.

Les Etats membres de ’OMC disposent de voies de recours lorsqu’ils estiment qu’un
autre Etat membre a octroyé ou maintenu des subventions prohibées. Ainsi, I’Etat
requérant pourra demander a tenir des consultations avec I"autre Etat membre.

Le requérant doit accompagner sa demande de consultation par des éléments de preuves
de I’existence et de la nature de la subvention en question ; le but des consultations étant

d’arriver a une solution mutuelle.

Dans le cas ou une solution n’aurait pas été trouvée dans les trente jours#' suivant le
début des consultations, les Etats peuvent porter la question devant I'organe de
reglement des différends, afin qu’il établisse un groupe spécial chargé de demander
I’assistance du groupe d’experts permanent, en vue de savoir si la mesure en cause est
une subvention prohibée. S’il est établi que la subvention est effectivement prohibée, il
sera recommandé a ’Etat, par le groupe spécial, de retirer la subvention en porte a faux,

dans un délai fixé par ce dernier.

Dans I'affaire des aéronefs civils gros porteurs, opposant I’'Union européenne aux Etats
Unis#?, le groupe spécial a estimé que constituent des subventions spécifiques aux sens
de PAccord SMC, la réduction du taux de I'imp6t prévu par I’Etat de Washington ; les
crédits d’imp6t pour le développement préproduction, les logiciels et le matériel
informatique et les imp6ts sur la propriété ; les exonérations des taxes sur les ventes et
sur l'utilisation pour le matériel, les périphériques et les logiciels informatiques; la
réduction du taux d’imp6t prévue par la ville d’Everett ; les abattements de I'imp6t sur la
propriété et la taxe sur les ventes institués par I’Etat du Kansas et les autorités locales,

accordés a Boeing.

Au vu des affaires portées devant I'organe de réglement des différends de 'OMC, il
apparait que les Etats-Unis et les Etats membres de I"'Union européenne se livrent une

bataille visant a protéger chacun leurs entreprises (principalement s’agissant du

45" Les délais pourront étre prorogés par accord mutuel.

452V, Organisation Mondiale du Commerce, Etats-Unis : Mesures affectant le commerce des aéronefs civils
gros porteurs (deuxiéme plainte), Rapport de I’Organe d’appel, 12 mars 2012.
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commerce des aéronefs civils), tout en dénoncant les pratiques anticoncurrentielles de

autre.

Quant a la France, elle a jusqu’a présent fait ’objet de quatre plaintes, déposées par les
Etats-Unis.

La premiére en date du 5 mai 1998 concernait I’ouverture de consultations relatives aux
subventions prohibées accordées par la France. Les Etats-Unis croyaient en effet
comprendre que, en vertu de la loi francaise relative a I'impdt sur le revenu, une
entreprise francaise pouvait déduire temporairement certains frais de démarrage de ses
opérations a I’étranger par le jeu d’une provision constituée en franchise d’impé6t. Ils
croyaient également comprendre qu’une entreprise francaise pouvait constituer une
provision spéciale égale a 10% de la position de ses comptes clients a la cl6ture de
I’exercice pour faire face aux risques afférents aux crédits a moyen terme consentis pour
le reglement des ventes a I’exportation. lls considéraient que chacune de ces mesures
constituait une subvention a I’exportation et que la déduction pour frais de démarrage
constituait une subvention au remplacement des importations, et que, en tant que telles,

ces deux mesures étaient contraires aux dispositions de I’article 3 de I’accord SMC.

La consultation est toujours en cours.

Les deux derniéres plaintes portent sur le commerce des aéronefs civils gros porteurs#>3.
Le 6 octobre 2004, les Etats-Unis ont demandé I'ouverture de consultations avec les
gouvernements de I’Allemagne, de la France, du Royaume-Uni et de I’Espagne, et avec les
Communautés européennes (“CE”)*4, au sujet des mesures affectant le commerce des
aéronefs civils gros porteurs.

D’aprés les Etats-Unis, les mesures des CE et des Etats membres prévoient des
subventions qui sont incompatibles avec les obligations des CE et des Etats membres au
titre de ’Accord SMC et du GATT de 1994.

Ces mesures sont les suivantes: 'octroi aux sociétés Airbus d’un financement pour la
conception et le développement (“aide au lancement”); I’octroi de dons et de biens et

services fournis par I’Etat en vue de développer, d’élargir et de moderniser les sites de

453 | a derniére affaire qui est une plainte déposée 31 janvier 2006 est toujours en cours de consultation.

44 ’affaire a débuté avant le traité de Lisbonne, signé le 13 décembre 2007 et entré en vigueur le 1¢
décembre 2009, instituant I’'Union européenne.
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fabrication d’Airbus pour le développement et la production de I’Airbus A380; I’octroi de
préts a des conditions préférentielles; la prise en charge et I'annulation des créances
résultant de I'aide au lancement et d’autres financements pour le développement et la
production d’aéronefs civils gros porteurs; I'octroi de dons et la prise de participations au
capital social; I'octroi de préts a la recherche-développement et de dons en faveur du
développement d’aéronefs civils gros porteurs conférant directement des avantages aux
sociétés Airbus, et toutes autres mesures qui impliquent une contribution financiere aux

sociétés Airbus.

Quant au Gabon, il n’a jamais fait 'objet d’un réglement de différends, ni en tant que
plaignant, ni en tant que défendeur.

Le Gouvernement gabonais transmet régulierement une notification, conformément a
Iarticle 25.2 de I'accord SMC et a article XVI :1 du GATT 1994. Celle-ci vise a informer sur

I’absence d’accord ou de maintien de subventions spécifiques4>>.

Si certaines subventions sont bel et bien interdites par les accords de TOMC, d’autres sont
autorisées, mais comportent des particularités. C’est le cas des subventions pouvant

donner lieu a une action.

2- Les subventions pouvant donner lieu a une action

Aucun membre de I’'accord SMC ne devrait causer, en recourant a des subventions,
d'effets défavorables pour les intéréts d'autres signataires, c'est-a-dire causer un
préjudice a une branche de production nationale d'un autre signataire, annuler ou
compromettre des avantages résultants directement ou indirectement pour d'autres
signataires de I'accord général et causer un préjudice sérieux aux intéréts d'un autre
membre.

Les subventions pouvant donner lieu a une action sont ainsi des subventions qui nuisent

aux intéréts d’autres pays, notamment en leur causant un préjudice grave.

En vertu de I'article 6.1 de I'accord, un préjudice grave sera réputé exister si :

1° le subventionnement ad valorem total d'un produit représente plus de 5 % ;

455 V. Annexe 4.
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2° la subvention est destinée a couvrir les pertes d'exploitation subies par une branche de
production ou par une entreprise ; dans ce dernier cas, toutefois, aucun préjudice grave
ne sera réputé exister si les mesures prises en faveur de I'entreprise concernée sont des
mesures ponctuelles qui ne sont pas récurrentes, non renouvelables et visent simplement
a laisser le temps d'élaborer des solutions a long terme et a éviter des problémes sociaux
aigus;

3° la subvention constitue I'annulation d'une dette a I'égard des pouvoirs publics ou un

don destiné a couvrir le remboursement d'une dette.

Lorsqu’un Etat membre accorde une subvention soupconnée de produire des effets
indésirables, il lui est demandé de démontrer qu'elle ne cause pas un préjudice sérieux au
membre recourant. Les membres victimes de la subvention en question pourront porter
I’affaire devant I'ORD.

S'il est déterminé qu'il y a de tels effets défavorables, le membre accordant la subvention
devra retirer la subvention ou supprimer les effets défavorables.

La position de ’'OMC et de ’OCDE concernant les aides n’est cependant pas stricte, ces
organisations reconnaissant aux Etats la faculté d’accorder certaines aides aux

entreprises.

B- Les atténuations aux restrictions a 'octroi des aides aux entreprises

Les atténuations aux restrictions a I'octroi des aides aux entreprises sont admises aussi

bien par ’'OMC (1) que par ’OCDE (2).

1- En droit OMC

La position de 'OMC en matiere de subventions n’est pas tranchée. Certaines
subventions, en raison de leur nature ou de leur objet sont autorisées : il s’agit des
subventions ne pouvant pas faire I’objet d’une action (a).

En outre, le droit OMC est plus souple avec les pays en développement, il admet une

différenciation de traitement entre ces derniers et les pays développés (b).

a- Les subventions autorisées

Les subventions qui ne peuvent pas faire I’objet d’une action sont soit celles qui ne sont

pas spécifiques, soit celles qui sont spécifiques et comportent soit une aide a la recherche
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industrielle ou a ['activité de développement pré concurrentielle, soit une aide aux
régions défavorisées ou certains types d'aide accordée pour adapter des installations
existantes a de nouvelles prescriptions environnementales imposées par la législation

et/ou la réglementation.

Il est possible de constater que les éléments favorisant I’atténuation ou I’assouplissement
de l'interdiction des aides aux entreprises en droit OMC sont les mémes que ceux prévus

en droit de I’'Union européenne, et dans une moindre mesure, en droit de la CEMAC.

L’accord GATT de 1994 dote I’Organisation de moyens de contrble, afin notamment de
s’assurer de la compatibilité des subventions accordées par les Etats membres avec les
dispositions de I’accord. Il est ainsi imposé aux Etats d’aviser I’Organisation sur les

subventions qu’ils comptent octroyer.

Les Etats sont tenus d’informer le Comité des éventuels programmes de subventions,
avant leur mise en ceuvre#®. Cette notification doit permettre aux autres membres
d’évaluer la compatibilité de ces programmes avec les conditions et les critéres prévus
par les dispositions de I’accord relatives aux subventions ne pouvant faire I’objet d’un

recours. Cette notification doit étre renouvelée chaque année.

Les Etats membres sont tenus de communiquer au plus tard le 30 juin de chaque année
des notifications relatives aux subventions au Comité des subventions et des mesures
compensatoires*>/.

Les notifications doivent étre précises, et contenir certaines informations telles que: la
forme de la subvention4>®, le montant de la subvention, I'objectif de la subvention, la
durée, ainsi que les données permettant d’évaluer les effets de la subvention sur le

commerce.

45 En novembre 2018, le président du Comité, Luis Fernandez du Costa Rica, a déclaré au Comité que 78
membres de I'OMC (sur 164) n'avaient pas encore présenté leurs nouvelles notifications complétes de
subventions, qui devaient étre présentées en 2017, 63 membres ne I'avaient pas été en 2015 et 56 membres
doivent encore envoyer leurs notifications pour 2013.

457 Le Comité des subventions et des mesures compensatoires est composé de représentants de chacun des
Membres.

458 | es Etats doivent préciser s'il s’agit d’un don, d’un avantage fiscal ou d’un prét.
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Si certains Etats membres considérent qu’il n’y a pas de mesures nécessitant d’étre
notifiées sur leur territoire, ils doivent en informer par écrit le Secrétariat de
I’Organisation.

Néanmoins, si un Etat membre estime qu’une autre Etat membre n’a pas notifié une
mesure qui a les effets d’une subvention, celui-ci peut en avertir 'autre Etat. Dans la
mesure ou la subvention en cause n’est pas par la suite notifiée dans de brefs délais, I'Etat

requérant pourra porter ’affaire devant le Comité.

Par ailleurs, si un Etat membre estime que le programme de subventions mis en place par
une autre Etat membre a eu des effets défavorables graves pour sa branche de
production nationale49, et occasionné un tort qui serait difficilement réparable, celui-ci
peut demander a tenir des consultations avec "Etat membre qui accorde ou maintient la

subvention.

Dans le cas ou les consultations n’aboutiraient pas a une solution mutuelle, dans un délai
de soixante jours a compter de la date de leur demande, I’Etat membre requérant peut
porter I'affaire devant le Comité. Ce dernier dispose d’un délai de cent vingt jours pour
présenter ses conclusions. S’il estime que les subventions accordées sont défavorables, il
peut recommander a I’Etat qui les accorde de modifier son programme de telle sorte que
les effets défavorables disparaissent. L’Etat en cause a six mois pour rétablir la situation,
sinon le Comité pourra autoriser I’Etat requérant de prendre des contre-mesures

appropriées proportionnelles a la nature et au degré des effets de la subvention

octroyée.

Les Etats membres sont en principe tenus aux mémes obligations. Cependant, une
différence est établie entre les pays industrialisés et les pays en développement.
Les accords de 1994 tiennent ainsi compte du fait que les pays en développement n’ont

pas les mémes besoins et les mémes moyens que les pays industrialisés.

459 Selon I’article 16 de I’Accord sur les subventions et les mesures compensatoires « Aux fins du présent
accord, l'expression "branche de production nationale" s'entendra, sous réserve des dispositions du
paragraphe 2, de I'ensemble des producteurs nationaux de produits similaires ou de ceux d'entre eux dont
les productions additionnées constituent une proportion majeure de la production nationale totale de ces
produits; toutefois, lorsque des producteurs sont liés aux exportateurs ou aux importateurs, ou sont eux-
mémes importateurs du produit dont il est allégué qu'il fait I'objet d'une subvention ou d'un produit
similaire en provenance d'autres pays, I'expression "branche de production nationale" pourra étre
interprétée comme désignant le reste des producteurs ».
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Par ailleurs en matiere de subvention, ces deux catégories de pays bénéficient d’un

traitement différencié.

b- Le traitement différencié des pays en développement

Bien que I’Organisation mondiale du commerce tolére les mesures dérogatoires, elle
essaie d’en limiter I'étendue en vue de protéger les échanges commerciaux
internationaux. L’application de ces mesures restrictives ne sont pas les mémes selon
qu’il s’agisse du Gabon ou de la France.

En effet, si le premier est un pays en développement, le second entre dans le cadre des
pays industrialisés. Or, il ressort des dispositions de I'accord que les pays en
développement bénéficient d’une souplesse dans I’application des mesures relatives aux

subventions.

Environ deux tiers des membres de ’OMC sont des pays en voie de développement et des
pays les moins avancés. Ceux-ci bénéficient de régles dérogatoires au sein de 'OMC
consistant a permettre aux pays développés d’accorder aux pays les moins développés

un traitement plus favorable qu’aux autres pays de I’'OMC4¢°.

L’OMC s’est assignée comme but de faire en sorte que les pays en développement, et en
particulier les moins avancés d'entre eux, «s'assurent une part de la croissance du
commerce international qui corresponde aux nécessités de leur développement
économique ». Elle cherche entre autres a «faciliter les investissements a travers les
frontieres internationales de maniére a intensifier la croissance économique de tous les
partenaires commerciaux, en particulier des pays en développement Membres ».

Les subventions peuvent jouer un réle important dans les programmes de
développement économique des pays en développement, et dans la transformation des
économies planifiées en économies de marché.

Dans cette logique, 'OMC autorise, sous certaines conditions, I’application de
subventions prohibées par I’accord, dans les pays en développement. Les pays en
développement sont ainsi exemptés des prohibitions de subventions énoncées par
’accord. Ces derniers disposent en sus de la possibilité de consulter le Comité des

subventions et des mesures compensatoires de I’Organisation.

460, SADOWSKY (M.), préc. cit

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 152

(@) sv-Nc-np | mE|



S’agissant des subventions prohibées entrant dans la catégorie des subventions
subordonnées aux résultats a I’exportation, certains pays en sont exemptés. Il s’agit des
pays les moins avancés désignés comme tels par I'Organisation des Nations Unies (ONU)
qui sont membres de I'OMC.

Quant aux autres pays en développement membres*®', ils en sont exemptés pendant une

période de huit ans, a compter de la date d’entrée en vigueur de I’accord.

Les pays en développement membres sont en outre exemptés, pendant une période de
cing ans, de la prohibition visant les subventions subordonnées a I'utilisation de produits
nationaux de préférence a des produits importés. Les pays les moins avancés en sont
exemptés pendant une durée de huit ans suivant I’entrée en vigueur de I’accord sur

FOMC.

Chaque pays en développement membre se trouve dans une situation économique
particuliere. L’accord GATT de 1994 leur offre la possibilité de consulter le Comité des
subventions et des mesures compensatoires afin d’avoir des réponses claires quant a
I’application ou a la prorogation des exemptions dont ils bénéficient. lls peuvent par
conséquent faire une demande aupres du Comité afin que celui-ci puisse se prononcer sur
la compatibilité d’'une mesure avec les dispositions de I’accord.

Il semble qu’a ce titre le Gabon n’ait jamais fait appel au Comité pour consultation.

En outre, les subventions a I’exportation sont en principe prohibées. Cependant, I’accord
permet aux pays en développement de bénéficier de délais*®* afin d’éliminer
progressivement ces subventions.

Lorsqu’un pays en développement estime qu’il est nécessaire d’appliquer ces subventions
au-dela du délai prévuy, il est tenu d’engager des consultations avec le Comité. La
demande de consultation doit intervenir avant I’expiration du délai prévu par I’accord.

Le Comité pourra ainsi déterminer s’il est nécessaire ou non de proroger ce délai.

461 | est prévu que les pays en développement tels que la Bolivie, le Cameroun, le Congo, la Céte d'lvoire,
I’Egypte, le Ghana, le Guatemala, la Guyana, I'Inde, I’ Indonésie, le Kenya, le Maroc, le Nicaragua, le Nigéria,
le Pakistan, les Philippines, la République dominicaine, le Sénégal, le Sri Lanka et le Zimbabwe seront soumis
aux dispositions qui sont applicables aux autres pays en développement membres lorsque le PNB par
habitant y aura atteint 1 0oo dollars par an.

462 Ce délai est en principe de huit ans.
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Dans le cas ol le Comité donne un avis positif pour le maintien des subventions, le pays
en développement devra tenir chaque année des consultations avec le Comté afin de
déterminer s’il est indispensable de maintenir les subventions.

Si jamais I'avis du Comité est négatif, le pays en développement devra supprimer les

subventions a I’exportation dans un délai de deux ans, a compter du délai autorisé.

L’OMC ne constitue pas la seule organisation internationale a admettre, sous certaines
réserves, le recours aux subventions. L’OCDE reconnait également la possibilité aux Etats

d’octroyer des aides fiscales aux entreprises.

2- Dans le contexte de I’OCDE

Lintervention de I’Etat ne fausse pas systématiquement la concurrence et peut méme
parfois corriger des distorsions. Il est par ailleurs important d’identifier les interventions
de I’Etat qui ont des retombées sur le marché ou qui visent une activité économique
susceptible d’étre exercée par des opérateurs privés en situation de concurrence, de

déterminer celles parmi ces interventions qui faussent cette concurrence463,

Les recommandations en faveur d’une neutralité fiscale ne font pas par conséquent
obstacle a la reconnaissance par 'OCDE de la possible efficacité des incitations, lorsque
celles-ci sont notamment utilisées de maniere intelligente. Une réglementation juste,
transparente et prévisible peut jouer un réle primordial sur la décision d’investissement
(a). Par ailleurs, il est important pour chaque pays d’évaluer les incitations fiscales en
vigueur afin d’en éliminer les effets néfastes, et d’encourager l'investissement dans les

secteurs d’avenir (b).

a- Latransparence fiscale

La transparence est d’autant plus importante pour les investisseurs étrangers qui ont
besoins d’étre rassurés sur la protection de leurs investissements. Le soupcon d’un
manque de transparence peut avoir des répercussions néfastes sur la compétitivité des

entreprises et I'investissement.

463 OCDE, Direction des affaires financiéres et des entreprises, Comité de la concurrence, Table ronde sur la
neutralité concurrentielle, 24 février 2016.
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L’OCDE pointe du doigt les conséquences liées au manque de transparence, telles que la

corruption ou encore des avantages illégaux ou illégitimes.

L’absence de transparence peut se traduire par un systéme dans lequel les régles sont
trop complexes, obscures ou imprévisibles.

En effet, les investisseurs, et notamment les investisseurs étrangers, peuvent étre
découragés lorsque les autorités publiques disposent d’un pouvoir extrémement
discrétionnaire. lls peuvent redouter un traitement fiscal désavantageux par rapport a

leurs concurrents.

Le manque de transparence peut entraver les objectifs de bonne gouvernance qui
constituent I'un des principaux critéres de I’attractivité économique des pays. Lorsque
par exemple dans un Etat, plusieurs ministéres gérent les incitations, comme c’est le cas
au Gabon, il peut subsister un désordre, une incohérence entre ces différentes mesures
qui se superposent.

Un rapport de la Banque mondiale de 2013 pointe a ce sujet le doigt sur le manque de
transparence dans le systeme fiscal gabonais, et notamment concernant I’octroi des aides

fiscales.

Aussi, plusieurs pistes sont proposées afin que les Etats instaurent une transparence
fiscale, voire juridique.

L’OCDE propose, pour une transparence juridique, de simplifier et de codifier Ia
[égislation, de rédiger les textes dans un langage clair, de recenser les réglementations
existantes et envisagées, de développer la diffusion électronique des documents
réglementaires, de publier et d’analyser les décisions administratives.

Au sujet des agents administratifs, il est recommandé que ceux-ci aient des pouvoirs
adaptés et soient bien formés.

Quant a la transparence fiscale, il apparait nécessaire pour I’Organisation de rassembler
dans la Iégislation fiscale toutes les incitations fiscales prévues, ainsi que les critéres a

satisfaire pour pouvoir en bénéficier.

En outre, les régimes fiscaux préférentiels manquant de transparence peuvent étre

dommageables.
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Plusieurs rapports ont a cet effet été établis par ’OCDE dans I'objectif d’identifier les
régimes fiscaux préférentiels potentiellement dommageables dans les pays membres.
C’est le cas du rapport « Concurrence fiscale dommageable : un probléme mondial » de
1998, qui identifie également les juridictions présentant les caractéristiques d’un paradis
fiscal.

En 2000, un rapport intitulé « Vers une coopération fiscale globale » dressait, sur la base
des critéres définis par le rapport de 1998, une liste de régimes fiscaux préférentiels
potentiellement dommageables en matiere de services mobiles aux entreprises et
d’activités financiéres.

Quatre principaux facteurs ont été admis, a savoir les revenus correspondants soumis a
un imp6t nul ou négligeable, I'inexistence d’échanges de renseignements effectifs
concernant ce régime, le manque de transparence des régimes applicables dans la
juridiction, la facilitation par la juridiction de I’établissement d’entités sous contrble
étranger sans obligation d’une présence locale substantielle ou interdiction a ces entités

d’avoir un impact commercial sur I’activité économique locale.

D’autres facteurs, secondaire, sont également pris en compte : définition artificielle de la
base d’imposition; non-respect des principes internationaux applicables en matiére de
prix de transfert, exonération de I'imp6t du pays de résidence pour les revenus de
sources étrangeére ; possibilité de négocier le taux ou I’assiette d’imposition ; existence de
dispositions relatives au secret; accés a un vaste réseau de conventions fiscales;
promotion du régime en tant qu’instrument de minimisation de I'imp6t; le régime
encourage les activités ou arrangements dont les motivations sont exclusivement fiscales

et qui ne supposent aucune activité substantielle.

Par ailleurs, un régime envisagé comme potentiellement dommageable ne sera considéré
comme effectivement dommageable que ¢s’il crée des effets économiques
dommageables.

A cet effet, trois questions sont posées : le régime fiscal préférentiel a-t-il pour effet de
déplacer des activités vers le pays qui 'applique plutdét que de créer un volume
substantiel de nouvelles activités ? la présence et le niveau des activités dans le pays

d’accueil sont-ils en rapport avec le niveau de I'investissement ou du revenu ? I’existence
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du régime préférentiel est-elle la motivation premiére du choix de la localisation d’une
activité ?

Lorsque la caractére dommageable d’un régime préférentiel est avéré, il est demandé au
pays concerné d’abolir ou de supprimer les aspects qui sont a l'origine de cet effet
dommageable.

En outre, les autres pays sont susceptibles de prendre des mesures défensives afin de

contrer les effets du régime dommageable.

Les travaux relatifs aux pratiques fiscales dommageables donnent la priorité a
’amélioration de la transparence, notamment par le biais de I’échange spontané
obligatoire de renseignements sur les décisions relatives a des régimes préférentiels, ainsi
gqu’au moyen de I’exigence d’une activité substantielle préalablement a I'instauration de

tout régime préférentiel.

A

Les travaux consacrés aux pratiques fiscales dommageables ne visent ni a promouvoir
I’lharmonisation générale des impdts sur les revenus ou des structures fiscales au sein ou
a extérieur de ’OCDE, ni a dicter a un pays, quel qu’il soit, ce que devrait étre le niveau
approprié des taux d’imposition. lls ont plutét pour objet de limiter les distorsions
induites par la fiscalité sur la localisation d’activités financiéres et de prestations de
service a caractére mobile, de facon a encourager la création d’un environnement
permettant une concurrence fiscale libre et équitable.

Une « course au moins-disant » pourrait conduire a long terme a des taux d’imposition

nuls sur certaines sources de revenu dans tous les pays.

Toutefois, un régime identifié comme potentiellement dommageable peut n’étre pas
considéré comme effectivement dommageable s’il n’apparait pas avoir créé d’effets

économiques dommageables.

Trois questions sont a cet fin posées: le régime fiscal préférentiel a-t-il pour effet de
déplacer des activités vers le pays qui I'applique plutdét que de créer un volume
substantiel de nouvelles activités ? la présence et le niveau des activités dans le pays
d’accueil sont-ils en rapport avec le niveau de I'investissement du revenu ? ’existence du
régime préférentiel est-elle la motivation premiére du choix de la localisation d’une
activité ?
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Dans la cadre de I’action 5 des travaux de I’OCDE intitulée « Lutter plus efficacement
contre les pratiques fiscales dommageables, en prenant en compte la transparence et la
substance »%4, les régimes qui accordent une préférence fiscale aux revenus émanant de
propriété intellectuelle (PI) suscitent des préoccupations a propos de I’érosion de la base
d’imposition. C’est le cas en France du régime du taux réduit pour les plus-values a long

terme et pour les bénéfices des concessions de licence d’exploitation de droits de la P145.

En effet, POCDE utilise la méthode du lien ou « nexus » pour exiger la présence d’activités
substantielles dans un régime de PI4%®. Cette méthode consiste a examiner si le régime de
Pl fait dépendre ses avantages de Il'importance des activités de recherche et

développement (R&D) des contribuables qui en bénéficient.

Aussi, dans le contexte de la lutte contre les pratiques fiscales dommageable, tous les
régimes de propriété intellectuelle (PI) applicables aux biens incorporels des pays

membres et des pays associés ont été étudiés.

Il a été de ce fait constaté que le régime francais du taux réduit pour les plus-values a long
terme et pour les bénéfices des concessions de licence d’exploitation de droits de la Pl

n’obéit pas a I’obligation de I’existence du lien.

Rappelons que L’OCDE reconnait que les secteurs a forte intensité de Pl constituent un
facteur essentiel de la croissance et de I’emploi.

Les pays ont ainsi la liberté pour accorder des incitations fiscales aux activités de
recherche et développement (R&D), a condition qu’elles soient conformes aux principes

convenus par le Forum sur les pratiques fiscales dommageables (FHTP)*67.

464 OCDE, Lutter plus efficacement contre les pratiques fiscales dommageables, en prenant en compte la
transparence et la substance, Action 5 - Rapport final 2015.

465 Conf. p. 292.

466 Deux autres méthodes avaient été envisagées sans avoir I'aval des Etats : la création de valeur, faisant
obligation aux contribuables d’entreprendre un nombre donné d’activités significatives de développement ;
et la méthode de prix de transfert permettant a un régime d’accorder des avantages a tout le revenu
généré par la Pl a certaines conditions ( que le contribuable ait localisé ait localisé un nombre donné de
fonctions importantes dans la juridiction offrant ce régime ; qu’il soit propriétaire Iégal des actifs donnant
lieu aux avantages fiscaux et qu’il utilise les actifs en question ; qu’il supporte les risques économiques liés
aux actifs donnant droit aux avantages fiscaux.

467 Le Forum sur les pratiques fiscales dommageables a été mis sur pied par ’'OCDE afin d’approfondir les
travaux sur la lutte contre les pratiques fiscales dommageables.
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L’amélioration de la transparence inteégre le champ des travaux relatifs aux pratiques
fiscales dommageables.

L’amélioration de la transparence implique |’échange spontané obligatoire de
renseignements relatifs a certaines décisions. Il s’agit des décisions spécifiques a des
contribuables (elles se rapportent a un contribuable donné, celui-ci étant en droit de se
fonder sur ces décisions); les décisions fiscales anticipées (elles portent sur un
contribuable donné et déterminent les conséquences fiscales d’une transaction projetée.
Le contribuable est en droit de s’appuyer sur la décision le concernant. C’est le cas des
rescrits fiscaux) ; les accords préalables en matiére de prix de transfert (ils donnent aux
contribuables de la certitude quant a Iapplication des regles relatives aux prix de
transfert aux futures transactions dans le cadre d’un accord préalable unilatéral en

matiére de prix).

L’échange de renseignements concernant les accords préalables unilatéraux en matiere
de prix (APP) transnationaux et toutes les autres décisions fiscales unilatérales
transnationales relatives aux prix de transfert ou I’application de principes de prix de
transfert doit se faire entre les pays de résidence de I’ensemble des parties apparentées
avec lesquelles le contribuable conclut des transactions couvertes par un APP, et le pays

de résidence de la société mére ultime4%® et de la société mére intermédiaire.

Pour les décisions transnationales prévoyant un ajustement unilatéral a la baisse des
bénéfices imposables du contribuable dans le pays rendant la décision, I’échange de
renseignement s’opére entre les pays de résidence de toutes les parties apparentées avec
qui le contribuable a conclu des transactions couvertes par une décision, et le pays de

résidence de la société mere ultime et la société mére intermédiaire.

En 2014, le Gabon a signé la Convention multilatérale concernant ['assistance

administrative mutuelle en matiére fiscale4%9. Cette convention prévoit toutes les formes

468 Fn comptabilité, la société mére ultime est ’entité juridique de plus haut niveau chargée de préparer les
états financiers consolidés.

469 |a Convention multilatérale concernant I'assistance administrative mutuelle en matiére fiscale est
intégrée a la Convention multilatérale pour la mise en ceuvre des mesures relatives aux conventions fiscales
pour prévenir I’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices (BEPS). Elle a été élaborée par le
Conseil de ’Europe et ’OCDE en 1988. Il s’agit d’un instrument multilatéral qui offre toutes les formes
possibles de coopération fiscale pour combattre I’évasion et la fraude fiscales.
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d’assistance mutuelle : échange sur demande, échange spontané, contréles fiscaux a
I’étranger, controles fiscaux simultanés et assistance au recouvrement des imp0dts, tout
en protégeant les droits des contribuables. Elle offre la possibilité d’effectuer des
échanges automatiques de renseignements, sous réserve d’un accord spécifique entre les

parties intéressées par cette forme d’assistance#7°.

b- La nécessaire évaluation des mesures fiscales en vigueur

Il est vrai que les Etats ont recours aux incitations fiscales dans le but de tirer a long terme
le maximum de profit de la présence des entreprises étrangeéres. Aussi, afin de garantir
I’efficacité de ces incitations, il est important de s’assurer que les profits tirés de Ila

présence des entreprises étrangeres soient supérieurs aux codts.

Plusieurs pistes sont proposées en vue de rendre ces incitations plus efficaces.
D’abord, la mise en place de stratégies a visées régionales, destinées a attirer des
entreprises étrangéres vers des régions économiquement défavorisées. La France utilise

ce genre de mesures, notamment par le biais d’aides a finalité régionale.

Ensuite, le développement d’activités jugées prioritaires (recherche, développement,
innovation).

Enfin, le développement d’activités particuliéres de service, telles que le tourisme.

Ces pistes ne sont pas exhaustives. Les Etats devraient faire une étude de marché afin

d’identifier leurs réels besoins, et évaluer les colts de leurs stratégies.

Un nombre croissant de pays apportent un soutien indirect aux dépenses de recherche et
développement des entreprises au travers des aides fiscales. En 2011, ’était le cas de 27
des 34 pays membres de I’OCDE, soit plus du double qu’en 1995, tandis que d’autres
envisageaient d’y recourir. Ces incitations, comme le constate 'OCDE bénéficient
d’avantage aux multinationales.

L’OCDE recommande fortement d’encourager I'innovation. En effet, L’innovation étant
un facteur de compétitivité, de productivité et de création d’emploi, elle constitue un

important levier de croissance durable.

470 http://www.oecd.org/fr (consulté le 19 juin 2018).
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Les activités d’innovation ne se limitent pas a I'aspect technologique, mais elles
consistent par exemple a imaginer de nouveaux modéles économiques ou a réorganiser

la structure des entreprises.

Il est pourtant malheureusement constaté qu’il est devenu trés difficile de concevoir des
politiques fiscales efficaces en faveur de I'innovation au sein de I"’économie mondialisée
ol les multinationales et les actifs intellectuels occupent une place de choix.

Par ailleurs, les incitations fiscales en faveur de la recherche et du développement sont «
hors budget » car il s’agit de dépenses fiscales.

En conséquence, les pouvoirs publics devraient procéder de maniere systématique a
I’évaluation des mesures d’allegement fiscal afin d’établir la validité continue de leurs
fondements et objectifs et de vérifier le bien-fondé de leur champ d’application et

dispositions.

Au Gabon, les incitations a I'investissement sont encore fortement concentrées en faveur
des entreprises exploitant les matieres premiéres. Les secteurs innovants sont pour

I’instant lettre morte dans le paysage économique gabonais.

Quant a la France, ’OCDE constate qu’elle investit peu dans les marques communautaires
et exporte peu dans les services a forte intensité de connaissances qui contribuent
pourtant considérablement a I'innovation et a la croissance économique dans les

économies modernes

Pour le reste, la chasse aux investissements étrangers pousse les Etats a se livrer une
concurrence fiscale qui peut parfois s’avérer dommageable. Cependant, de plus en plus
d’Etats privilégient la coopération, a travers notamment la signature de conventions

fiscales bilatérales.

Section 2 - La coopération fiscale internationale

Les Etats s’efforcent « par la voie de traités le plus souvent bilatéraux, de faire en sorte que
la coexistence de souverainetés fiscales concurrentes ne porte pas d’atteinte excessive a
leurs intéréts respectifs, a ceux de leurs nationaux, particuliers ou entreprises, comme d

ceux du développement des échanges internationaux »47'.

47" CASTAGNEDE (B.), Précis de la fiscalité internationale, préc. cit.
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Il ressort de I’étude de ces conventions que plusieurs dispositions prévoient des mesures
favorables pour linvestissement des entreprises originaires de chacun des Etats
signataires (Paragraphe 1).

Les conventions entre la France et le Gabon quant a elles vont plus loin en accordant un
régime particulier aussi bien aux entreprises gabonaises implantées en France, qu’aux

entreprises francaises implantées au Gabon (Paragraphe 2).

§ 1- Les conventions bilatérales facteurs d’attractivité territoriale

Les dispositions contenues dans les conventions bilatérales visent principalement a
protéger les intéréts des contribuables, a travers la prévention des doubles impositions

(A), ainsi que la protection réciproque des investissements (B).

A- La prévention des doubles impositions

Les phénomenes de double imposition sont nés dans un contexte de développement des
échanges internationaux.

La double imposition peut revétir plusieurs formes: elle peut étre juridique ou
économique.

La double imposition juridique est constituée lorsqu’une personne est imposée au titre
d’un méme revenu ou d’une méme fortune par plus d’un Etat pour le méme fait
générateur, sans que le premier Etat prenne justement en compte I'impét de I'autre Etat.
Quant a la double imposition économique, elle est reputée exister lorsque deux
personnes, une société et sa filiale par exemple, ou une société et son établissement
étranger sont imposées au titre d’'un méme revenu ou d’'une méme fortune.

L’utilisation de la notion de double imposition internationale dans le cadre des relations

bilatérales fait généralement référence a la double imposition juridique.

Les prémices de la conception d’une élimination des doubles impositions internationales
ont émergé avant la seconde Guerre mondiale, mais ce n’est qu’apres la seconde Guerre
mondiale que cette idée s’est véritablement forgée, avec le développement significatif du

réseau conventionnel européen472,

472 COIN (R.), « L’élimination des doubles impositions en Europe », Petites affiches, 05/09/1994, n° 106.
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Les premiers modeéles d’élimination des doubles impositions datent de 1928, résultat des
travaux menés par la société des nations (SDN). Puis, en 1943, furent adoptées les
conventions modeéles de Mexico, revisées a Londres en 1946.

S’inspirant des travaux de la SDN, ’'OCDE concevra un modéle de convention fiscale afin
de permettre aux Etats d’exercer leur droit régalien & imposer des entreprises, tout en
s'assurant que celles-ci ne soient soumises a une double imposition dans leurs pays
d'implantation. Achevé en 1963 et publié en 1977 le modele de convention fiscale de
’OCDE a inspiré plus de 3000 conventions fiscales, parmi lesquelles celles conclues par le
Gabon et par la France.

A c6té du modéle de convention fiscale de ’OCDE, il existe également un modéle onusien
depuis 1980473, applicable aux doubles impositions entre pays développés et pays en
developpement. Tous ces modeles peuvent servir de référence pour I’élaboration des

conventions fiscales. Les Etats sont effectivement libres de s’en inspirer ou pas.

Le caractere incitatif des conventions fiscales d’élimination des doubles impositions n’est
pas opérant. Ces derniéres n’ont pas en effet pour finalité d’influencer les opérateurs
économiques a adopter un comportement, mais «visent seulement a compenser les
inconvénients fiscaux inhérents a certains modes d’exercice d’une activité, a certains

secteurs ou d certaines opérations »474,

Les traités fiscaux sont généralement bilatéraux, c’est-a-dire conclus entre deux Etats.
Cet aspect bilatéral peut avoir une double explication.

D’une part, les Etats sont attachés a leur souveraineté fiscale, et n’entendent y apporter
de restrictions que successivement.

D’autre part, les accords fiscaux sont adaptés a chacun des contextes rencontrés. Ceci se

justifiant par la singularié des relations économiques d’un Etat a I’autre?7s.
J p q

Les conventions fiscales ont un champ d’application délimité (1). En outre, ces

conventions prévoient des techniques en vue d’éliminer les doubles impositions (2).

473 Révisé en 2011.

474 PERIN-DUREAU (A.), « L’obligation fiscale a I’épreuve des droits et libertés fondamentaux », thése de
doctorat en droit, sous la direction de M. Philippe NEAU-LEDUC, présentée et soutenue le 13 décembre
2012, Université Paris | (Panthéon-Sorbonne).

475 CASTAGNEDE (B.), préc.cit.
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1- Le champ d’application des conventions fiscales bilatérales d’élimination de

doubles impositions

Un certain nombre d’éléments permet de déterminer le champ d’application d’une
convention fiscale.

Il s’agit tout d’abord des personnes auxquelles s’applique ladite convention. Les
personnes visées sont celles qui résident dans I’'un des Etats contractants.

Selon Particle 4 de la convention fiscale conclue entre le Gabon et le Canada%’®,
« ’expression “résident d’un Etat contractant” désigne toute personne qui, en vertu de la
législation de cet Etat, est assujettie a I'imp6t dans cet Etat en raison de son domicile, de sa
résidence, de son siége de direction, de son lieu de constitution ou de tout autre critere de
nature analogue (...). Toutefois, cette expression ne comprend pas les personnes qui ne sont

assujetties a I'impét dans cet Etat que pour les revenus de sources situées dans cet Etat».

Les Etats peuvent émettre dans la convention signée des précisions permettant de mieux
appréhender cette notion. Aussi, dans la convention fiscale entre la France et les Etats-
Unis#77, le paragraphe 2 de I’article 4 précise que « La France ne considére un citoyen des
Etats-Unis ou un étranger admis a séjourner en permanence aux Etats-Unis (en tant que
titulaire de la “carte verte”) comme un résident des Etats-Unis au sens du paragraphe 1 que
lorsque cette personne physique y séjourne a titre principal ou serait un résident des Etats-

Unis et non d'un Etat tiers ».

Au sujet des entreprises, les conventions fiscales fixent la répartition des compétences
fiscales entre les Etats sur la base de la notion d’établissement stable.
L’établissement stable est défini comme une installation fixe d’affaires par I'intermédiaire
de laquelle une entreprise exerce tout ou une partie de son activité47,
Sont par ailleurs considérés comme établissement stable, un siege de direction, une
succursale, un bureau, une usine, un atelier, une mine, un puits de pétrole ou de gaz, une

carriere ou tout autre lieu d’extraction des ressources naturelles.

476 Convention fiscale entre le Gouvernement du Canada et le Gouvernement de la République gabonaise en
vue d’éviter les doubles impositions et de prévenir I’évasion fiscale en matiere d’impét sur le revenu et sur
la fortune, signée le 18 novembre 2002 et entrée en vigueur le 22 décembre 2008.

477 Convention franco-américaine du 31 aout 1994, modifiée par les avenants du 8 décembre 2004 et du 13
janvier 2009.

478 Article 5 du modele de Convention fiscale de ’OCDE.
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Dans certaines de ses conventions, le Gabon ajoute a ces énumérations, une installation
fixe utilisée aux fins de réunir des informations lorsque cette activité est I’objet méme de
I’entreprise, une installation fixe utilisée a des fins de publicité lorsque cette activité est
’objet méme de I’entreprise.

En outre, un chantier de construction ou de montage ne constitue un établissement
stable que si sa durée dépasse une période fixée d’un commun accord entre les pays

concernés479,

Il est ensuite important d’identifier la catégorie d’impots visée par les conventions
fiscales. Chaque convention est unique et précise pour chacun des Etats signataires les
impots que ceux-ci entendent inclure dans les accords.

La convention entre la France et les Emirats Arabes Unis#%° par exemple énumere les
impOts couverts par celle-ci.

Pour la France, la convention s’applique a « I'impét sur le revenu, I'impét sur les sociétés,
'impét sur les successions, y compris toutes retenues a la source, tous précomptes et

avances décomptés sur les imp6ts ».

Le Gabon inclut de maniére générale dans quasiment toutes ses conventions fiscales les
mémes impodts. Le paragraphe 3 de I’article 2 de la convention conclue avec le Canada
précise que « les impoéts actuels auxquels s’applique la convention sont notamment (...) en
ce qui concerne le Gabon, I'imp6t sur les sociétés et I'imp6t minimum forfaitaire, I'imp6t sur
le revenu des personnes physiques, la taxe complémentaire, I'impét sur les valeurs
mobiliéres, y compris toutes retenues a la source, tous précomptes et avances décomptés

sur les impéts ci-dessus ».

Apreés l'identification des imp6ts rentrant dans le champ d’application des conventions, il
se pose alors la question de la base d’imposition, concernant notamment I'imp6t sur les

sociétés.

479 Cette période est fixée a six mois dans les accords entre le Gabon et les autres Etats tels que la France, la
Belgique et le Canada. Dans les accords entre la France et les autres Etats, cette période varie ; elle est par
exemple de 12 mois avec les Etats Unis.

48 Convention entre le Gouvernement de la République francaise et le Gouvernement des Emirats Arabes
Unis en vue d’éviter les doubles impositions, fait a Abou Dhabi le 19 juillet 1989.
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En droit francais, le | de Iarticle 209 du code général des impots dispose que «les
bénéfices passibles de I'impét sur les sociétés sont déterminés d’apres les régles fixées par
les articles 34 a 45, 53-A a 57, 237 ter-A et 302 septies-A-bis et en tenant compte uniquement
des bénéfices réalisés dans les entreprises exploitées en France, de ceux mentionné aux a-e-
bis et e-ter du | de 'article 164-B du CGl ainsi que de ceux dont I'imposition est attribuée da la
France par une convention internationale relative aux doubles impositions ».

[l apparait donc que les bénéfices réalisés dans les entreprises exploitées en France sont
passibles de 'imp6t sur les sociétés en France. Ce principe peut par contre étre relativisé
par I'application des conventions internationales relatives aux doubles impositions.

Le code des impdbts gabonais reprend, mais en des termes plus généraux, la répartition
des régles entre le droit interne et le droit conventionnel en matiére d’impdt sur les
sociétés. En effet, selon ’article 2, « Les régles d’assiette, de liquidation et de recouvrement
des imp6ts, droits et taxes visés par le présent code sont applicables sous réserve des

dispositions des conventions internationales réguliérement ratifiées par le Gabon ».

Certaines conventions fiscales conclues par la France permettent d’étendre aux
entreprises de I'autre Etat partie, les mémes droits accordés aux entreprises francaises
et aux entreprises des autres Etats membres de I'UE. Il s’agit particuliérement des
conventions fiscales contenant une clause administrative en vue de lutter contre la fraude
et I’évasion fiscales. Elle permet in fine de maintenir une égalité de traitement entre les
entreprises francaises, les entreprises des Etats membres de I’'UE et les entreprises des
Etats parties.

Pour exemple, conformément a I'article 150-0 A CGl, les gains nets tirés des cessions a
titres onéreux, effectués directement par personne interposée ou par l'intermédiaire
d’une fiducie, de valeurs mobilieres, de droits sociaux, de titres, de droits portant sur ces
valeurs, droits ou titres ou de titres réprésentatifs de mémes valeurs, sont soumis a I'IR.
Toutefois, selon Iarticle 150-0 B CGl, ces gains ne sont pas soumis a I'IR pour I'année de
’échange des titres, aux plus values et moins values réalisées dans le cadre d’une
opération de fusion, de scission, d’absorption d’un fonds commun de placement par une
société d’investissement a capital variable, de conversion, de division ou de
regroupement, ou d’un apport de titres a une sociéé soumise a I'imp6t sur les sociétés.

Cette dispositions est applicable aux opérations d’échange ou d’apport de titres réalisés
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en France, dans un autre Etat membre de I’UE ou dans un Etat ou territoire ayant conclu
avc la France une convention fiscale contenant une clause d’assistance administrative en

vue de lutter contre la fraude et I’évasion fiscales.

Dans tous les cas, les Etats essaient d’utiliser les techniques les plus adéquates leur
permettant d’éviter aux acteurs économiques, réalisant des opérations internationales,

les situations de doubles impositions.

2- Les méthodes d’élimination des doubles impositions

Les conventions fiscales en vue d’éliminer les doubles impositions permettent d’éviter
une surcharge fiscale aux contribuables et en 'occurrence aux entreprises. En se basant
sur les modeles de "OCDE, les Etats peuvent utiliser deux techniques leur permettant

d’éviter les doubles impositions, a savoir "'exemption (a), et I'imputation du crédit

d’imp6t étranger (b).

a- Latechnique de 'exemption

La méthode de I’exemption est prévue par I'article 23 A-1 de la convention modéle de
I’OCDE.

Selon cette méthode, I’Etat de résidence n’assujettit pas les revenus imposables dans
I’Etat de source, soit en exemptant intégralement ces revenus, soit en les exemptant avec
progressivité.

Par conséquent, le résident d’un Etat est imposable dans cet Etat a raison de la matiere
imposable qui s’y trouve ; il est cependant exempté de I'imp6t dans cet Etat a raison de la
matiére imposable d’origine étrangére ou située a I’étranger.

’exemption intégrale implique que le revenu imposable dans I’Etat de source n’est
absolument pas pris en compte par I’Etat de résidence dans le calcul de son impét. Tandis
gu’avec 'exemption avec progressivité, le revenu imposable dans I’Etat de source n’est
pas imposé dans I’Etat de résidence, mais I’Etat de résidence conserve le droit de prendre

en considération ce revenu lorsqu’il fixe I'impdt a percevoir sur le reste du revenu.

Le Gabon utilise I’exemption dans certaines de ses conventions. C’est le cas notamment
de la convention signée avec la Belgique.
En en effet, celle-ci prévoit qu’en ce qui concerne la Belgique «la double imposition est

évitée de la maniére suivante : lorsqu’un résident de la Belgique recoit des revenus ou
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possede des éléments de fortune qui sont imposables au Gabon conformément aux
dispositions de la Convention (...) la Belgique exempte de I'imp6t ces revenus ou ces
éléments de fortune, mais elle peut, pour calculer le montant de ses imp6ts sur le reste du
revenu ou de la fortune de ce résident, appliquer le méme taux que si les revenus ou les
éléments de fortune en question n’avaient pas été exemptés. (...). En ce qui concerne le
Gabon, la double imposition est évitée de la maniere suivante : sont exclus de la base de
I'imposition gabonaise les revenus provenant de la Belgique et les éléments de fortune y
situés qui, en vertu de la présente Convention, sont imposables en Belgique, cette régle ne
limitant cependant pas le droit du Gabon de tenir compte, lors de la détermination du taux
de ses imp0ts, des revenus et éléments de fortune ainsi exclus ».

Il est & préciser que dans une convention, les Etats peuvent opter pour plusieurs

techniques d’élimination des doubles impositions.

Quant a la France, elle privilégie dans ses conventions la méthode de I'imputation. En
effet, si la technique de I’exemption permet en principe d’exclure de I'imposition en
France les resultats émanant des activités de sociétés francaises dans leurs exploitations
situées dans un pays étranger, les revenus d’'une méme activité pourront étre taxés par
le pays étranger, en raison d’une perception différente de la notion d’entreprise exploitée

hors de France?8.

b- Latechnique de I'imputation

La technique de I'imputation suppose que I’Etat de résidence impose l'intégralité des
revenus du contribuable, y compris ceux imposables dans I'Etat de la source en prévoyant

toutefois soit une imputation intégrale, soit une imputation ordinaire.

L'imputation est intégrale lorsque I’Etat de résidence accorde une déduction au
contribuable dont le montant est égal au montant de I'imp6t effectivement acquitté dans
I’Etat de source a raison de la méme matiére imposable.

Quant a I'imputation ordinaire, elle intervient lorsque la déduction accordée par I'Etat de
résidence au titre de I'impdt payé dans I’Etat de source est limitée a la fraction de son

propre impdt qui correspond aux revenus imposables dans I’Etat de source.

481 Cette question souléve le débat sur la territorialité et la mondialité de I'impo6t.
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L’administration fiscale francaise rappelle qu’il existe deux méthodes d’octroi d’un crédit
d’imp6t482,

Pour la méthode 1, I'octroi du crédit d'impét est égal au montant de I'imp6t payé dans
I'autre Etat & raison des revenus de source étrangére dont le résident de France est le
bénéficiaire. Dans ce cas, I'imp6t étranger doit avoir été établi conformément aux
principes de la convention applicable et le crédit d'impdt sera limité au montant de
I'impét frangais calculé a raison des mémes revenus.

Selon la méthode 2, I'octroi du crédit d'impét est égal au montant de I'imp6t francais
correspondant aux revenus de source étrangere dont le résident de France est le
bénéficiaire, sous réserve que le revenu ait été effectivement imposé dans I'autre Etat,
quel que soit toutefois le montant de I'imp6t effectivement percu dans I’Etat étranger
concerné. Dans ce cas, la méthode de I'imputation conduit a I'exemption des revenus de
source étrangere.

L’article 23 de la convention avec ’Afrique du Sud4® stipule par exemple que « en ce qui
concerne la France, les doubles impositions sont évitées de la maniére suivante: a) les
revenus qui proviennent d’Afrique du Sud, et qui sont imposables ou ne sont imposables que
dans cet Etat conformément aux dispositions de la présente Convention sont pris en compte
pour le calcul de I'imp6t francais lorsque leur bénéficiaire est un résident de France et qu’ils
ne sont pas exemptés de 'impét sur les sociétés en application de la législation interne
francaise. Dans ce cas, 'impét sud-africain n’est pas déductible de ces revenus, mais le

bénéficiaire a droit a un crédit d’imp6t imputable sur 'impét francais ».

Concernant la derniere methode, le crédit d'impd6t est égal au produit de I'impdt sur les
revenus de source francaise et étrangére par un ratio comportant au numérateur le

revenu de source étrangére considéré, et au dénominateur le revenu net imposable.

482 BOI-INT-DG-20-20-100-20160603.

483 Convention entre le Gouvernement de la République francaise et le Gouvernement de la République
d'Afrique du Sud en vue d'éviter les doubles impositions et de prévenir I'évasion et la fraude fiscales en
matiére d'impdts sur le revenu et sur la fortune, signée a Paris le 8 novembre 1993.
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Le revenu net imposable se calcule par imputation sur le revenu brut global des charges
déductibles liées a la situation personnelle et familiale et des abattements spéciaux pour

personnes agées, invalides ou enfants a charge ayant fondé un foyer distinct484.

Quant au Gabon, il applique le crédit d’imp6t particulierement aux redevances,
dividendes et intéréts.

Selon I'article 23 de la convention avec le Canada, « les revenus visés au paragraphe 2 des
articles 10485, 11486 et 12487 de la présente Convention provenant du Canada et percus par les
résidents du Gabon ne peuvent étre imposés au Gabon qu’a I'imp6t sur les sociétés ou a
I'imp6t sur le revenu des personnes physiques. L'imp6t canadien percu sur ces revenus ouvre
droit au profit des résidents du Gabon a un crédit d’impét correspondant au montant de
I'impét canadien percu mais qui ne peut excéder le montant de I'imp6t gabonais afférent a

ces revenus ».

L’élimination des doubles impositions a I’avantage d’éviter aux entreprises étrangeres un
surplus d’imposition. Les conventions d’élimination des doubles impositions peuvent ainsi

contribuer & encourager les entreprises a investir dans les Etas ayant signé ce genre

d’accords avec leur pays d’origine.

Néanmoins, la lutte contre les doubles impositions ne trouve pas seulement de solution
en droit conventionnel. Les pays essayent sur le plan interne de les supprimer ou d’en
limiter les conséquences.

En France, une disposition de 1977 a institué, afin d’atténuer la double imposition, la regle
selon laquelle le contribuable domicilié en France est imposable a raison de son revenu
net annuel, déduisant de la base d’imposition les impots acquittés sur les revenus de
source étrangeére.

De méme, la France a mis en place un mécanisme dit du «bénéfice consolidé » ou

« bénéfice mondial » applicable aux groupes internationaux. Insitué en vu de faciliter

484 Le calcul est : crédit d'impot = impot sur les revenus mondiaux x (revenu net catégoriel de source
étrangeére [ revenu net imposable).

485 Dividendes.
486 Intéréts.

487 Redevances.
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implantation des entreprises francaises a I’étranger4®8, il permettait, sur agrément, aux
sociétés frangaises de retenir ’ensemble des résultats de leurs exploitations directes ou
indirectes, situées en France ou a I’étranger, pour I'assiette des imp6ts établis sur la
réalisation et la distribution des bénéfices. Il permettait ainsi d’imputer les pertes
enregistrées a I’etranger.

Selon la doctrine administrative#®, Pobjectif du dispositif était de conférer aux
entreprises francaises la possibilité d’étre autorisées a faire masse des résultats positifs et
négatifs enregistrés dans I’ensemble de leurs exploitations francaises ou étrangéres. La
finalité étant de neutraliser les incidences fiscales de I’application par chaque pays du
principe de territorialité de I'impdt. Supprimé en 2011, il coutait prés de 500 millions a

I’Etat.

Les conventions fiscales bilatérales garantissent aux investisseurs étrangers une certaine
sécurité juridique et le bénéfice d’un traitement équitable. Cependant, en cas de litige,
les regles de droit interne priment sur elles.

En cas de contentieux relatif a une imposition d’ordre international, le juge regarde
premiérement si au regard de la loi nationale, cette imposition est effectivement établie.
Dans un second temps, , il se refere a la convention fiscale afin d’examiner I’invocabilité
de celle-ci, pour ensuite apprécier la conformité de cette imposition au regard des regles

de répartition du droit d’imposer prévues par la convention#°°.

Hormis la limitation, voire la suppression des doubles impositions, les conventions

bilatérales peuvent garantir aux entreprises une protection de leurs investissements.
B- La protection réciproque des investissements

Avant d’investir dans des pays étrangers, les entreprises ont besoin d’étre sures que leurs
investissements seront protégées. Cette préoccupation est davantage accentuée lorsque
I'investissement doit se faire dans un Etat dans lequel la stabilité politique, économique et

sociale est fragile.

488 Art 209 quinquies CGl.

489 Archives 13D211- 01/10/77.

V. p337.
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Aussi, afin de rassurer les entreprises et protéger les intéréts des nationaux désirant
investir & Iétranger, les Etats signent des accords de protection réciproque des
investissements.

Ces accords fixent et définissent les investissements couverts par la protection. Les
investissements concernés sont tous les avoirs, tels que les biens, droits et intéréts de
toutes natures, a savoir les biens meubles et immeubles, ainsi que tous autres droits réels
tels que les hypotheques, privileges, usufruits, cautionnements et tous droits analogues;
les actions, primes d’émission et autres formes de participation, méme minoritaires ou
indirectes, aux sociétés constituées sur le territoire de I’'une des parties contractantes; les
obligations, créances et droits a toutes prestations ayant valeur économique; les droits de
propriété intellectuelle, commerciale et industrielle tels que les droits d’auteur, les
brevets d’invention, les licences, les marques déposées, les modeles et maquettes
industrielles, les procédés techniques, le savoir-faire, les noms déposés et la clientele; les
concessions accordées par la loi ou en vertu d’un contrat, notamment les concessions
relatives a la prospection, la culture, ’extraction ou I’exploitation de richesses naturelles,

y compris celles qui se situent dans la zone maritime des parties contractantes.

Dans la mesure ou il s’agit d’accords réciproques, les parties contractantes s’engagent de
leur c6té a encourager et a admettre, conformément a leur Iégislation et aux dispositions
de I'accord en présence, les investissements effectués par les investisseurs de Il'autre

partie sur leur territoire et dans leur zone maritime.

Tout comme les conventions fiscales bilatérales, les accords de protection réciproque des
investissements garantissent le principe de non-discrimination. Les Etats contractants
s'engagent a assurer sur leur territoire, un traitement juste et équitable, conformément
aux principes du droit international, aux investissements des investisseurs de |'autre
partie.

Il est cependant a noter que les accords de protection d’investissement n’interdisent pas
le recours a des mesures d’expropriation ou de nationalisation. Le droit de chacune des
parties a prendre des mesures unilatérales de dépossession est reconnu au nom du
respect de la souveraineté des parties, mais ce droit est strictement encadré. Ces mesures

doivent étre motivées par des raisons d’utilité publique.
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Le Gabon a signé un certain nombre d’accords en la matiére, que ce soit avec des Etats
africains ou européens. C’est notamment le cas de I’Afrique du Sud4?', I'lle Maurice49?, le
Mali493, le Maroc#94, Sao Tomé et Principe*9s, I’Allemagne*%¢, "Espagne?97, [‘Italie*%8, le

Portugal499 et la Turquie>°°. Cette liste n’est pas exhaustive.

Du c6té de la France, la plupart des accords économiques négociés se font a I’échelle de
’Union européenne>'. Toutefois, les accords qui non pas un intérét européen sont
directement négociés par la France. La liste des accords entre la France et les autres Etats
en matiere de protection réciproque des investissements est nombreuse.

Sur la centaine d’accords de protection réciproque des investissements conclus par la
France, moins de la moitié I'ont été avec des pays africains. En 2009, on en dénombrait

23°°%, dont certaines n’étaient pas en vigueur>3,

49" 02 Ao(it 2005.

492 18 juillet 2013.

493 25 mars 2005.

494 21 juin 2004.

49526 mars 2004.

496 15 septembre 1998.

497 02 mars 1995.

498 Juin 1999.

499 || s’agit d’un accord de promotion et de protection réciproque des investissements technologique et
technique.

50918 Juillet 2012.

>%' Depuis I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne au 1er décembre 2009, I'investissement étranger direct
fait partie de la politique commerciale commune qui releve de la compétence exclusive de I'Union
européenne.

502 parmi lesquels (date de signature ; date d’entrée en vigueur) : I’Afrique du sud (1995 ;1997), ’'Algérie
(1993 ; 2000), ’Egypte (1974 ; 1975), I’Ethiopie (2003 ; 2004), la Guinée équatoriale (1982 ; 1983), le Liberia
(1979 ; 1982), la Libye (2004 ; 2006), Madagascar (2003 ; 2005), le Maroc (1996 ; 1999), la Mozambique (2002
; 2006), la Namibie (1998 ; 2006), le Nigeria (1990 ; 1991), ’Ouganda (2003 ; 2005), la Tunisie (1997 ; 1999), la
République démocratique du Congo, ancien Zaire (1972 ; 1975).

>%3 Ces accords ne sont pas entrés en vigueur en raison d’une absence de ratification. C’est le cas de ’accord
négocié avec le Ghana (2001), ou avec la Zambie (Rapport du 28 janvier 2009 fait au nom de la commission
des affaires étrangéres sur : le projet de loi n° 1136, autorisant P’approbation de laccord entre le
Gouvernement de la République francaise et le Gouvernement de la République du Kenya sur
’encouragement et la protection réciproques des investissements, et le projet de loi n® 1137, autorisant
I’approbation de I’accord entre le Gouvernement de la République francaise et le Gouvernement de la

République de Guinée sur la promotion et la protection réciproques des investissements, par M. DUPRE (J-
P.).
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Malgré des relations historiques fortes>°4, il est étonnant de constater que la France et le
Gabon n’aient pas conclu d’accord de protection réciproque des investissements. Cet
étonnement est partagé par le député Jean-Paul DUPRE en ces termes « On peut supposer
que lintérét d’un pays est prioritairement de signer des conventions bilatérales de
promotion et de protection des investissements avec les pays avec lesquels il entretient des
relations économiques fortes. En ce sens, la liste des accords signés par la France en Afrique
peut étonner. (...) les pays concernés par ces accords ne sont pas nécessairement ceux avec
lesquels la France entretient les relations les plus fortes, tant économiques que politiques, ou
qui ressortent de sa « zone d’influence », comme on aurdit sans doute pu s’y attendre. (...)
on peut (...) s’étonner de ne pas y voir apparditre certains autres pays dans lesquels les
investissements francais sont importants, tels que le Congo, le Gabon, la Céte d’lvoire pour
n’en citer que quelques uns ou la présence des entrepreneurs et expatriés francais est forte
et ancienne ou bien, pour reprendre le constat fait par la [Conférence des Nations Unies sur
le commerce et le développement] CNUCED, qui sont de grands producteurs de matieres
premiéeres ». Cette question pourrait a nouveau étre posée a la lumiére de I’affaire qui

oppose depuis 2018 I’Etat gabonais au groupe francais Véolia.

En effet, le groupe francais gére en concession depuis 1997, dans le cadre d’un
partenariat public-privé, la distribution d'eau et d'électricité de I'ensemble du pays via la
Société d'eau et d'électricité du Gabon (SEEG: Veolia 51 %, Etat et autres 49 %). La
concession prévue pour vingt ans a été prolongée fin 2017 par un avenant, pour une
période de cinqg ans.

Cependant, le 16 février 2018 (quelques mois aprés la prorogation), le Gabon décide de
mettre fin a la convention de concession, procédant exceptionnellement a la réquisition
temporaire de I'entreprise.

Plusieurs raisons sont évoquées par I’Etat gabonais. D’une part, « I'échec des négociations
» que I'avenant de prorogation prévoyait sur les sujets de litiges récurrents entre les deux
parties. D’autre part, des carences dans la fourniture d'eau et des coupures d’électricité

récurrentes, provoquant le mécontentement de la population5°.

>%4 Politiques et économiques, principalement. De plus, la France et le Gabon ont conclu pas moins d’une
centaine d’accords.

5% De son c6té, Véolia dénonce les impayés de P’Etat a la SEEG de 65 milliards de francs CFA (Pres de 100
millions d’euros, plus précisément, 99 085 366 euros). Quant au Gabon, il ne reconnait qu’une dette de prés
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Le groupe francais a menacé I’Etat gabonais d’ester en justice et de saisir des organes de
reglement des différends internatinaux tels que le Centre international pour le réeglement
des différends relatifs aux investissements (CIRDI)>°C.

La premiere audience relative a cette affaire s’est tenue le 20 juin 2018 au CIRDI. Si les
responsables de I’entreprise semblaient favorables a un arrangement a I’amiable a
hauteur de 81 millions d’euros, représentant les 51% de participation du groupe au sein de
la SEEG, I’Etat gabonais ne semblait pas, quant a lui, étre favorable a aucun arrangement.
Au contraire, Il aurait envisagé de réclamer la somme de 300 millions d’euros a Véolia,
somme représentant les dommages et intéréts qui seraient liés a la pollution du

groupe>%/,

Pourtant, outre les relations fiscales que la France et le Gabon entretiennent avec les
Etats tiers, ces deux Etats ont développé depuis des années des rapports privilégiés que

ce soit dans le domaine politique ou économique.

§ 2 - La France et le Gabon : des relations privilégiées en termes d’investissement

Les relations commerciales bilatérales franco-gabonaises sont historiques. Les entreprises
francaises bénéficient d’un statut particulier. La France détient environ 21% de part de
marché au Gabon, caractérisés par plus d’une centaine d’implantations d’entreprises
francaises.

Afin de favoriser davantage ces échanges, la France et le Gabon ont signé des accords

fiscaux (A), matérialisés par la présence d’entreprises francaises au Gabon (B).

de 44 milliards de francs CFA (67 073 171 euros), en raison des dettes que Véolia aurait envers les
organismes publics gabonais.

596 | e CIRDI est une instance créée au sein de la banque mondiale, et institué en 1966 par la Convention
pour le réglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d'autres Etats. I
est compétent pour le réglement des différends opposant un investisseur a un Etat dans le cadre de traités
internationaux d'investissement (mais également s’agissant des lois et contrats d’investissement).

597V, africtelegraph.com (consulté le 11juillet 2018).
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A- Les accords fiscaux franco-gabonais

Depuis le début de leurs échanges commerciaux, la France et le Gabon ont conclu deux
conventions fiscales visant a éliminer les doubles impositions (1). La derniére convention

ayant servi a améliorer ces échanges (2).

1- La convention fiscale de 1966

Six ans aprés son accession a I'indépendance’®®, le Gabon a signé avec la France une
convention fiscale en vue d’éviter les doubles impositions et de prévenir la fraude
fiscale%9. Cette convention comportant des clauses en matiere d’élimination des doubles

impositions n’est plus actuellement en vigueur.

Concernant le champ d’application de cette convention, elle s’appliquait aussi bien aux
personnes physiques qu’aux personnes morales>'.

L’assujetissement a I'imp6t sur le revenu étant lié a la notion de résidence>", I’article 2 en
apportait une définition.

En effet, est qualifié de “résident d’un Etat contractant”, « toute personne qui, en vertu de
la législation de cet Etat contractant, est assujettie a I'impét dans cet Etat, du fait de son
domicile, de sa résidence, de son siege de direction ou de tout autre critére de nature
analogue ».

En revanche, ce concept ne comprend pas les personnes qui ne sont assujetties a 'impo6t
dans cet Etat contractant que pour les revenus de sources situées dans cet Etat
contractant ou pour la fortune quiy est située.

Le juge de I'impdt francais est allé jusqu’a vérifier les factures d’électricité, d’eau et de
téléphone, afin de déterminer si la personne est effectivement résidente au sens de la

convention>™.

598 Ancienne colonie francaise, le Gabon a accédé a son indépendance le 17 aout 1960.

599 Convention du 21 avril 1966 modifiée par avenants du 23 janvier 1973 et du 2 octobre 1986.
510 Art 1.

V. Art 4 A et 4 B du code général des imp6ts frangais.

52 C.A.A Bordeaux, Chambre 5, 177 Décembre 2007 - n° 05BX00178.
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L’article 26 de la convention prévoyait deux méthodes d’élimination des doubles
impositions selon les cas, a savoir |'exonération avec application du taux effectif et
I'imposition accompagnée de I'imputation d'un crédit d'impot.

Par ailleurs, les ressortissants, les sociétés et autres groupements de I'un des Etats
contractants ne pouvaient en aucun cas, en vertu du principe de non discrimination, étre
soumis dans l'autre Etat & des impots autres ou plus élevés que ceux frappant les
ressortissants, les sociétés ou autres groupements de I'autre Etat se trouvant placés dans
la méme situation. Il en allait de méme pour I’octroi des avantages fiscaux.

La convention de 1966 instituait en effet un traitement égal pour les sociétés francaises
imposables au Gabon, et inversement, s’agissant de I’octroi d’avantages. Aussi, selon
I"article 5, « les ressortissants d’un Etat contractant qui sont imposables sur le territoire de
I’autre Etat contractant bénéficient, dans les mémes conditions que les ressortissants de ce
dernier Etat, des exemptions, abattements a la base, déductions et réductions d’impéts ou

taxes quelconques accordés pour charges de famille ».

Actuellement, il est assez difficile de rencontrer des conventions ne prévoyant pas des
réserves en matiére de non-discrimination. Les Etats contractants préférant se réserver le
droit d’octroyer ou non aux ressortissants ou aux sociétés des autres Etats contractants
le bénéfice d’avantages fiscaux en fonction de la situation ou des charges de famille qu’ils

accordent a leurs propres résidents.

Faisant suite a la demande des autorités gabonaises qui voulaient rénover le cadre
juridique des relations fiscales franco-gabonaises, la France et le Gabon ont engagé la
négociation d’une nouvelle convention fiscale. Celle-ci a été signée le 20 septembre 1995

et est entrée en vigueur le 1" mars 2008.

2- Lanouvelle convention de 1995

La convention de 1995 entre le Gouvernement de la République francaise et le
Gouvernement de la République gabonaise en vue d’éviter les doubles impositions et de
prévenir I’évasion et la fraude fiscales se rapproche un peu plus du modeéle de convention

de ’OCDE, par rapport a la convention antérieure.

Le nouvel accord fiscal franco-gabonais est constitué de dispositions d’ordre général (a),

ainsi que de certaines clauses accordant un régime particulier a certaines entreprises (b).
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a- Lesclauses générales de la Convention franco-gabonaise

La convention fiscale de 1995 reprend certaines bases contenues dans celle de 1966, tout

en améliorant certains points.

Pour Iimposition des sociétés, les bénéfices d’une entreprise de P'un des Etats
contractants ne sont imposables que dans cet Etat, sauf dans le cas ol Ientreprise
exerce son activité dans I'autre Etat contractant par I'intermédiaire d’un établissement
stable qui y est situé. Dans ce cas, les bénéfices de I’entreprise sont imposables dans

I’autre Etat uniquement s’ils sont imputables a cet établissement stable.

Quant aux dividendes, s’ils sont payés par une société qui est résidente d’un Etat
contractant & un résident de 'autre Etat contractant, alors ils sont imposables dans ce
dernier. Cependant, ces dividendes peuvent également étre imposables dans I’Etat
contractant dont la société qui paie les dividendes est imposable. ’article 10 de Ia
convention limite, a 15% du montant brut des dividendes, le taux de I'imp6t lorsque la
personne qui recoit les dividendes en est le bénéficiaire effectif. Le principe du transfert
de l'avoir fiscal, ou a défaut, du remboursement du précompte acquitté par la société

distributrice a été retenu en matiére de dividendes.

Par ailleurs, la technique d’élimination des doubles impositions prévue est celle de
’imposition accompagnée de I'imputation d’un crédit d’impét. Cette méthode est

appliquée a tous les revenus.

La convention de 1995, bien qu’assez proche du modele de 'OCDE, a introduit des
dispositions spécifiques aux relations commerciales que les deux Etats contractants
entretiennent. Ces dispositions prévoient entre autres un régime spécial pour les sous-

traitants des entreprises pétroliéres au Gabon.

b- Lerégime simplifié d’imposition pour les sous-traitants d’entreprises pétroliéres

Le Gabon occupe le 5éme rang des producteurs pétroliers en Afrique Sub-saharienne53(sa
production s’est établie a 11,92 millions de tonnes en 2015, soit environ 230 000
barils/jour), ce qui explique la présence de dispositions spéciales en faveur des sous-

traitant pétroliers dans la convention fiscale entre la France et le Gabon.

53 Derriére le Nigeria, I’Angola, le Congo (Brazzaville) et la Guinée Equatoriale
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En effet, aux termes de I'article 30 de la convention, les entreprises de France peuvent
bénéficier du régime simplifié d’imposition des sous-traitants des entreprises
pétrolieres5'.

L'application de ce dispositif était également prévue dans le cadre de la convention

fiscale de 1966.

Afin de bénéficier de ce régime, les entreprises doivent en faire une demande aupres des
autorités gabonaises, a condition qu’elles réalisent ou recoivent des revenus relatifs a des
contrats de location armée ou non de matériels maritimes ou fluviaux, et que leur activité
s’exerce dans le cadre de contrats conclus directement ou indirectement avec des

entreprises pétrolieres.

7

Ce régime permet aux sociétés a capitaux étrangers résidentes du Gabon ou aux
succursales gabonaises de sociétés non-résidentes qui effectuent des prestations de
services pour le compte de sociétés pétroliéres, d'étre soumises a I'impdt sur les sociétés
au taux normal mais sur la base d'un bénéfice évalué forfaitairement a 10 % du chiffre
d'affaires hors taxe réalisé au Gabon. De méme, les sociétés éligibles sont dispensées du

prélevement de 5% calculé sur la base imposable a I'imp6t sur les sociétés>'.

La Convention fiscale entre le Gabon et la France apparait comme un outil incitatif pour
les entreprises de chacune des parties. Néanmoins, cette coopération avait a I'origine
vocation a permettre aux entreprises francaises d’avoir une pole position dans les
secteurs liés a 'extraction et a I’exploitation des matieres premiéres. Ce constatt s’opere

encore aujourd’hui a la lumiére du payasage entrepreneurial francais au Gabon.

B- L’effectivité des accords fiscaux franco-gabonais

La France est le premier partenaire commercial et le premier investisseur du Gabon>'®.
Prés de 300 entreprises francaises sont installées au Gabon. La France détient ainsi

environ 21% de part de marché. Les investisseurs francais occupent une place particuliére

>4 Article 138 bis du code général des imp6ts directs et indirects gabonais.
>'> Cet impoOt est exigible au profit du fonds gabonais d’investissement.

516 Rapport n2 - 1997/1998 - Projet de loi autorisant I"approbation de la convention entre le gouvernement
de la République francaise et le gouvernement de la République gabonaise en vue d’éviter les doubles
impositions et de prévenir I’évasion et la fraude fiscales.
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au Gabon (1). Toutefois, la France est de plus en plus concurrencée par des

investissements directs étrangers provenant d’autres Etats (2).

1- L’installation des entreprises francaises au Gabon

Les entreprises francaises implantées au Gabon exercent leur activité principalement
dans le secteur des matieres premieres. Certaines y sont depuis plus de soixante ans.

On compte au Gabon plus d’une centaine de filiales d’entreprises francaises, et environ
deux cent petites et moyennes entreprises et petites et moyennes industries franco-

gabonaises.

Le secteur pétrolier apparait comme la chasse gardée des sociétés francaises. En effet,
Total Gabon, filiale du groupe Total, est le premier producteur de pétrole brut du pays. Il
est suivi de Shell, premier opérateur pétrolier au Gabon, et second producteur. Quant a
Perenco, il est le troisieme producteur5?, et produit aussi du gaz naturel. Il y a enfin

Maurel et Prom qui n’est au Gabon que depuis 2004.

Le secteur forestier est également prisé par les sociétés francaises. Ainsi, les groupes tels

que Rougier, Fénart, Thébault Transbois y ont développé leurs activités.
Le groupe Eramet, par le biais de sa filiale Comilog, exploite le manganése.

Les entreprises francaises sont également présentes dans d’autres secteurs, c’est le cas
de la société Vinci, par le biais de sa filiale SOGEA SATOM, et de Bouygues par le biais de
COLAS et de Dragages et Travaux Publics, dans le secteur des batiments et travaux

publics.

Dans le domaine de I’agro-alimentaire, il y a le groupe Castel qui est spécialisé dans la
brasserie, I’eau minérale et le sucre. BNP Paribas, par I'intermédiaire de la Banque
Internationale pour le Commerce et I'Industrie du Gabon (BICIG), est la seule banque

francaise présente au Gabon.
Pour les Assurances, nous pouvons énumérer les groupes AXA et Gras Savoye.

Le groupe Bolloré est présent dans la logistique portuaire, tandis qu’en matiére d’eau et

d’énergie, Veolia a pris le contr6le depuis 1997, a travers une concession de la Société

57 Shell Gabon, Total Gabon et Perenco produisent a eux seuls les 3/4 du pétrole gabonais.
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d’eau et d’énergie du Gabon (SEEG). Le contrat de concession qui a été renouvelée en

2017 a finalement été unilatéralement résilié par I’Etat gabonais en 20185'®.

Les entreprises francaises continuent de s’implanter au Gabon, et cela malgré la

diversification des acteurs économiques présents au Gabon.

2- Ladiversification des acteurs économiques au Gabon

Depuis plusieurs années, le Gabon multiplie les accords économiques avec des
partenaires autres que la France en vue d’attirer des investissements étrangers. Parmi ces
nouveaux investisseurs, nous retrouvons la Chine qui met en place des financements
privilégiés. Elle est présente dans I’exploitation forestiére et la péche, et tente de se
distinguer dans les domaines de la construction, du pétrole et de I’extraction miniére.

Il est important de préciser que s’agissant du secteur forestier, la Chine prend de plus en
plus de place par rapport a la France. Cette situation est d’autant plus effective dans la
mesure ou le Gabon n’a pas signé un accord de préférence économique avec I’Union

européenne.

L’Espagne également entretien de plus en plus des relations économiques avec le Gabon.
En effet, elle se positionne dans les secteurs de la construction et du développement

routier.

La Turquie devient quant a elle une acteur économique dans le commerce courant et

dans les batiments et travaux publics.

Le Gabon a étendu ses relations économiques avec Singapour, en confiant notamment au
groupe OLAM la mise en place des zones économies a régime privilégié (ZERP) de Nkok

et de Port-Gentil>"9.

Des groupes marocains sont également de plus en plus présents au Gabon, a savoir Royal

Air Maroc, Maroc Télécom et Attijari Wafa Bank.

Le Gabon continue d’étendre son réseau économique et commercial en multipliant des
accords ou des promesses d’accords. C’est le cas du projet de convention fiscale avec

’Inde.

58V, supra.

>9V. infra, p. 267.
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Il semble malgré tout que pour l'instant la France reste actuellement pour le Gabon, le

premier acteur économique.

Parallelement, la question pourrait se poser d’évaluer la place des investissements privés
gabonais en France.

Les recherches sur cet aspect ne sont pas concluants, ce qui s’explique probablement et
malheureusement par I’absence de multinationales gabonaises.

Néanmoins, de nombreux gabonais résidents en France investissent et créent des

entreprises (entreprises individuelles, TPE, PME).

Conclusion titre

Les dispositifs fiscaux incitatifs en faveur des entreprises en France et au Gabon sont
influencés par I’Union européenne, pour le premier et la CEMAC, pour le second.

Ces deux formes d’intégration restreignent I’octroi des aides fiscales aux entreprises.

En France, les domaines liés a la réglementation des aides d’Etat, et plus précisément, des
aides fiscales, sont clairement délimitées. L’objectif est de lutter contre les pratiques
dommageables.

Néanmoins, certaines aides sont, en raison de leur objet, tolérées par le droit des aides
d’Etat. Ces aides « tolérées » font partie des principales aides participant a I’attractivité

fiscale de la France.

Au Gabon, la réglementation des aides publiques au sein de la CEMAC obéit a la méme
structure que celle de I’lUnion européenne.

Si en principe les aides publiques sont limitées, la pratique des Etats, notamment du
Gabon démontre une absence d’harmonisation et de contrdle effectifs quant aux aides

concréetement accordées.

Au-dela de I'influence communautaire sur les aides fiscales accordées aux entreprises, la
France et le Gabon sont également contraints par leurs engagements internationaux.

L’internationalisation des échanges et les mouvements internationaux de capitaux
influencent les Etats dans la mise en place des mesures fiscales incitatives. Ces Etats sont
obligés de conjuguer avec d’autres par le biais notamment de conventions fiscales, en vue

d’attirer de nouveaux investissements. La France et le Gabon ne dérogent pas a la régle.
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En dehors des conventions bilatérales, les Etats adhérent a des organismes régionaux ou
internationaux qui peuvent également les influencer sur un plan fiscal.

Nonobstant, fort est de conster que les différentes recommandations de ces organismes
s’agissant des restrictions, ou du moins de la nécessaire neutralité des politiques fiscales
des Etats, n’ont pas permis de réduire la concurrence fiscale entre les Etats en vue
d’attirer les investissements étrangers. Cette concurrence fiscale acrue a pour
conséquence le dumping fiscal. Et, comme le souligne un auteur « La communauté
internationale éprouve des difficultés pour lutter contre le dumping social. Le dumping fiscal
sera encore plus difficile & combattre méme si les Etats prennent conscience des effets

pervers de cette forme de dumping sur les finances publiques »>°.

520 BACCOUCHE (N.), op. cit.
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Titre 2 - Les politiques fiscales nationales d’attraction territoriale

La fiscalité directe demeure I’'un des derniers domaines de résistance de la souveraineté
étatique>'. Le droit d’imposer est de la seule compétence de I’Etat, tout comme celui
d’exonérer. Dans ce cadre, il posséde le pouvoir de prendre des mesures fiscales
dérogatoires visant a réduire, déduire ou soustraire totalement un contribuable a I'imp6t,
sous réserve, comme cela a été précisé, que celles-ci soient conformes a ses

engagements internationaux.

Par ailleurs, I’existence d’incitations fiscales en faveur de I'implantation d’entreprises
étrangeres est une pratique qui s’est beaucoup généralisée. La France et le Gabon n’y
échappent pas. Ces deux pays ont un niveau de développement différent>??, mais ont
chacun un objectif économique précis : la recherche de 'attractivité et de la compétitivité
pour I'un. Outre les questions sus énoncées, I’émergence>?3 et le développement pour

Pautre.

Pourtant, si les régles relatives a la fiscalité des entreprises font normalement appel a une
technique fiscale qui peut se révéler tres complexe, cette complexité est d’autant plus
accrue non seulement lorsqu’elle fait intervenir plusieurs Etats, mais aussi en raison du

nombre important de régimes dérogatoires.

Néanmoins, des efforts sont consentis par les Etats afin de faciliter 'implantation des

entreprises, par la mise en place de structures d’accompagnement>4. Celles-ci ont

2! ’effectivité de cette affirmation est cependant remise en cause s’agissant notamment des questions
lies a la fiscalité internationale telles que les conventions fiscales, la réglementation des aides d’Etat ou
publiques, le principe de liberté d’établissement en droit européen, etc.

>22 | a France fait partie des pays industrialisés, tandis que le Gabon est en voie de développement.

>23 | a notion de pays émergent est floue et sa définition varie selon les auteurs. Cependant, trois éléments
permettent d’évaluer I"émergence d’un pays: le niveau initial de développement, la croissance (la
convergence ou la non-convergence), ainsi que la participation aux échanges mondiaux de produits
transformés. De facon générale, un pays émergent peut se définir comme un pays dont le PIB par habitant
est inférieur a celui des pays développés, mais qui connait une croissance économique rapide, et dont le
niveau de vie ainsi que les structures économiques convergent vers ceux des pays développés.

>4 L’Agence de Promotion des Investissements Privés pour le Gabon; Business-France ou encore
Tax4Business pour le France.
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vocation a informer les entreprises sur les démarches d’implantation, ainsi que sur les lois

en vigueur>>,

L’élaboration des regles fiscales incitatives, notamment en faveur des entreprises
étrangeres, s’inscrit dans le contexte général du droit fiscal. Elle intervient par
conséquent selon une procédure rigoureuse.

Les mesures fiscales incitatives sont la conséquence des différentes politiques socio-
économiques des Etats. La méthodologie adoptée est somme toute d’adapter les

avantages fiscaux octroyés a la nature des investissements.

De ce fait, en France et au Gabon, les mesures fiscales dérogatoires peuvent étre classées
en deux principales catégories, a savoir les incitations générales (Chapitre 1) et spéciales

(Chapitre 2) a ’investissement.

Chapitre 1: Les incitations générales a I'investissement des entreprises étrangéres

Chapitre 2 : Les incitations spéciales a I'investissement des entreprises étrangéres

> Ces lois vont au-dela de la matiére fiscale. Il s’agit entre autres du droit des sociétés, du droit du travail,
etc.
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Chapitre 1- Les incitations générales a I'investissement des entreprises étrangéres

D’une maniere générale, les régles fiscales dérogatoires s’appliquent également a tous les
contribuables, quelle que soit leur nationalité, sous réserve de remplir les conditions

préalablement fixées par la loi.

Partant, 'examen des mécanismes fiscaux incitatifs en faveur de l'investissement des
entreprises étrangeéres conduit a dresser un panorama des principaux dispositifs incitatifs
existant a ’égard des entreprises.

Aussi, les incitations fiscales générales sont celles qui s’appliquent indépendamment du
domaine d’activité des entreprises, mais en tenant notamment compte du lieu, du

caractéere nouveau de I’activité, ou de sa visée.

A ce titre, nous examinerons les incitations fiscales en faveur de certaines entreprises
nouvelles et du développement social (Section 1), ainsi que les incitations fiscales

d’aménagement territorial (Section 2).

Section 1- Les incitations fiscales en faveur de certaines entreprises nouvelles et du

développement social

Nous parlerons successivement des incitations en faveur de certaines entreprises

nouvelle (Paragraphe 1) et du développement social (Paragraphe 2).

§ 1- Les incitations en faveur de certaines entreprises nouvelles
Il s’agit, pour la France et le Gabon, du dispositif fiscal général en faveur de certaines
entreprises nouvelles (A), ainsi que des mesures spécifiques francaises en faveur des

sociétés créées pour la reprise d’entreprises en difficulté (B).

A- Le dispositif général en faveur de certaines entreprises nouvelles

Nous traiterons d’une part du dispositif en France (1) et d’autre part au Gabon (2).

1- Les incitations frangaises en faveur de certaines entreprises nouvelles
En France, le dispositif en faveur de certaines entreprises nouvelles a été instauré par
I’article 14 de la loi de finances pour 1989. Celui-ci prévoyait un allegement de I'imposition
des bénéfices réalisés pendant leurs cinq premieres années d’activité par les entreprises

industrielles, commerciales ou artisanales.
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Il s’agissait d’'une exonération des bénéfices réalisés a compter de la date de création de
I’entreprise jusqu’au terme du 23%™ mois suivant celui de sa création et d’un abattement
de 75%, 50% ou 25% de leur montant, selon que les bénéfices sont réalisés respectivement
au cours de la premiére, de la seconde ou de la troisieme période de douze mois suivant
la durée d’exonération.

Codifié a Particle 44 sexies du code général des impdts, ce dispositif a été prolongé a

plusieurs reprises>?® et a connu un certain nombre de modifications>?’.

Dans sa rédaction actuellement en vigueur, I'article 44 sexies | dispose que «Les
entreprises soumises de plein droit ou sur option a un régime réel d'imposition de leurs
résultats et qui exercent une activité industrielle, commerciale ou artisanale au sens de
I'article 34 sont exonérées d'impét sur le revenu ou d'impét sur les sociétés a raison des
bénéfices réalisés, a l'exclusion des plus-values constatées lors de la réévaluation des
éléments d'actif, jusqu'au terme du vingt-troisitme mois suivant celui de leur création et

déclarés selon les modalités prévues a I'article 53 A ».

Une instruction de I'administration datant de 188952% avait permis d’apporter quelques
précisions a I'article 44 sexies.

D’abord, sont concernées par cet allegement, toutes les entreprises quelle que soit leur
forme, a savoir les entreprises individuelles, les sociétés de personnes et assimilées>29, les

sociétés a responsabilité limitée, les sociétés anonymes ou encore les sociétés en

commandite par actions.

Sur la nature de Pactivité exercée, I’article 44 sexies réserve le bénéfice de ’exonération
aux entreprises qui exercent une activité commerciale, industrielle ou artisanale.
Les activités industrielles sont liées a I’élaboration ou la transformation de biens corporels

mobiliers>3°. Quant aux activités commerciales elles intégrent les commerces proprement

526 | a derniére modification date de 2015 (LOI n° 2015-1786 du 29 décembre 2015 - art. 78).

>7 Certaines modifications concernent la zone d’implantation des entreprises. Jusqu’au 31 décembre 2010 le
régime s’appliquait aux entreprises nouvellement créées dans les zones de revitalisation rurale ou dans les
zones de redynamisation urbaine.

528 |nstruction du 25 avril 1989 Bureau B1- B2 - C2 Dispositions diverses (BIC, IS, Dispositions communes).
Liquidation et modalités d'imposition. Abattement.

29 Telles que les sociétés en nom collectif et sociétés en commandite simple.

>3° Activités de transformation de matieres premiéres ou de produits semi finis en produits fabriqués.
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dits dont I'objet est d'acheter en vue de les revendre, sans leur avoir fait subir de
transformation, les commerces consistant a acheter des objets en vue d'en louer l'usage,
les entreprises de commissions et de courtages, les entreprises de ventes de
services>3, les entreprises exercant diverses activités non industrielles telles que le
transport, la manutention, le batiment et les travaux publics, ou la création culturelle et

artistique.

Cependant, les entreprises qui exercent une activité bancaire, financiére, d'assurances>3?,
de gestion ou de location d'immeubles>33, de gestion de patrimoine immobilier, gestion
de portefeuille de valeurs mobiliéres3# ne peuvent bénéficier de ce régime.

Le Conseil d’Etat a eu a trancher sur I’éligibilité d’une entreprise au régime d’entreprise
nouvelle.

Dans une affaire en date du 29 avril 2002, il avait été saisi par le ministre de I’Economie,
des Finances et de I'Industrie pour une demande d’annulation de I'arrét du 1er mars 2001
par lequel la Cour administrative d'appel de Lyon, aprés avoir annulé le jugement du
tribunal administratif de Dijon du 7 janvier 1997, a déchargé M. Jean-Noél X. des
cotisations supplémentaires d'imp6t sur le revenu auxquelles il a été assujetti au titre des
années 1989 a 1991.

En effet, M. X. avait été assujetti au titre des années 1989 a 1991 a des suppléments
d'imp6t sur le revenu au motif que les activités mentionnées a |'article 35 du code général
des imp6ts n'entraient pas dans le champ d'application du régime d'allégement fiscal
prévu a l'article 44 sexies du méme code.

Le ministre de I’Economie, des Finances et de I'Industrie s’était par ailleurs pourvu en

cassation contre I'arrét du 1er mars 2001 par lequel la Cour administrative d'appel de

3! C’est notamment le cas de |'exploitation d'établissements destinés a fournir le logement, la nourriture,
les soins personnels ou les distractions (hétels, pensions de famille, restaurants, bains, spectacles...).

532 Ces activités sont en principe exercées par les établissements de crédit, y compris les établissements de
crédit-bail, ainsi que par les entreprises d'assurances de toute nature.

>33 ’exclusion concerne les entreprises qui se livrent a la location ou a la gestion des immeubles nus ou
meublés dont elles sont propriétaires ou qu'elles donnent en sous-location. Toutefois, les entreprises qui
agissent en tant que gérants d'affaires bénéficient du dispositif.

>34 Ces activités ne sont ni des activités de nature industrielle, commerciale ou artisanale, ni des activités

non commerciales éligibles. Il s’agit d’activités de nature civile.
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Lyon, aprés avoir annulé le jugement du 7 janvier 1997 du tribunal administratif de Dijon,
avait déchargé M. X... des suppléments d'imp0dt litigieux.

Compte tenu des dispositions de I’article 44 sexies du code général des impdts alors en
vigueur selon lesquelles « Les entreprises créées a compter du 1er octobre 1988 soumises de
plein droit ou sur option a un régime réel d'imposition de leurs résultats et qui exercent une
activité industrielle, commerciale ou artisanale au sens de l'article 34 sont exonérées d'imp6t
sur le revenu ou d'impét sur les sociétés a raison des bénéfices réalisés jusqu'au terme du
vingt-troisieme mois suivant celui de leur création et déclarés selon les modalités prévues a
I'article 53 A. ( ...) Ces dispositions ne s'appliquent pas aux entreprises qui exercent une
activité bancaire, financiére, d'assurances, de gestion ou de location d'immeubles ( ...) » ; et
vu qu’aux termes de l'article 34 du méme code : «Sont considérés comme bénéfices
industriels et commerciaux, pour l'application de I'imp6t sur le revenu, les bénéfices réalisés
par des personnes physiques et provenant de l'exercice d'une profession commerciale,
industrielle ou artisanale ( ...) », le Conseil d’Etat estimera que M. X... était en droit de
bénéficier des dispositions de l'article 44 sexies du code général des impdts a raison des
revenus tirés de sa profession d'agent immobilier au titre des années 1989 a 1991 en litige,
et cela d’autant plus que la loi n° 67-563 du 13 juillet 1967, transposée dans le code du
commerce sous l'article L. 110-1, répute actes de commerces toutes opérations
d'intermédiaire pour I'achat, la souscription ou la vente d'immeubles, de fonds de
commerce, d'actions ou parts de sociétés immobilieres ; qu'ainsi, les bénéfices tirés de
telles opérations d'intermédiaire, lorsqu'elles sont réalisées a titre professionnel, ouvrent
droit au dispositif de I'allegement fiscal prévu par les dispositions précitées de I'article 44

sexies du code général des impots.

Outre lincitation a la création d’entreprises, le régime d’exonération temporaire en
faveur de certaines entreprises nouvelles a non seulement une finalité d’aménagement
territorial, mais vise également a attirer les centres de décisions des groupes.

En effet, 'article 44 sexies du code général des impots exonére les entreprises qui se
créent dans les zones d'aide a finalité régionale a compter du 1er janvier 2007 et jusqu'au
31 décembre 2020, a la condition que le siege social ainsi que I'ensemble de I'activité et

des moyens d'exploitation soient implantés dans ces zones.
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Néanmoins, méme lorsque la commune d’implantation de I’entreprise sort de la liste des
communes classées en zone d’aide a finalité régionale aprés la date de sa création,

I'exonération reste applicable pour sa durée restant a courir.

Le législateur fiscal a voulu, conformément aux recommandations européennes,
décourager les effets d’aubaine. Il a exclu du régime les entreprises créées dans le cadre
d'une concentration, d'une restructuration>3>, d'une extension d'activités préexistantes
ou qui reprennent de telles activités.

Dans son instruction>3®, 'administration rappelle que I'extension peut également étre
géographique lorsqu'une entreprise préexistante crée une nouvelle implantation. Il en est
ainsi par exemple lorsqu'un commercant crée un deuxiéme magasin, lorsqu'une personne
crée une entreprise qui conclut un contrat de franchise (franchisé), une concession de
licence de marque ou lorsqu'une entreprise étrangére crée un établissement stable en

France.

Par ailleurs, le capital des sociétés nouvellement créées ne doit pas étre détenu,
directement ou indirectement, pour plus de 50 % par d'autres sociétés. Il en est ainsi
lorsque soit un associé exerce en droit ou en fait une fonction de direction ou
d'encadrement dans une autre entreprise, lorsque I'activité de celle-ci est similaire a celle
de l'entreprise nouvellement créée ou lui est complémentaire ; soit un associé détient
avec les membres de son foyer fiscal 25 % au moins des droits sociaux dans une autre
entreprise dont |'activité est similaire a celle de I'entreprise nouvellement créée ou lui est
complémentaire. La société nouvellement créée ne doit pas, par conséquent, étre sous

un lien de dépendance avec une autre société.

Il peut parfois s’avérer difficile de desceller la limite qu’autorise la loi sur le lien que peut
avoir la nouvelle société avec une société déja existante, implantée ou non sur le

territoire francais. A ce sujet, le juge administratif a été a plusieurs fois saisi.

>3 Les opérations de concentration et de restructuration permettent d'exercer des activités préexistantes
dans le cadre de structures juridiques différentes (exemple en de fusion, de scission ou d’apport partiel
d’actif).

536 Préc. Cit.
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Dans une affaire datant de 2004, la Cour administrative d'appel de Marseille avait été
saisie d’un recours en annulation du jugement du tribunal administratif de la méme ville
par le ministre de ’Economie, des Finances et de I"Industrie537.

En Pespeéce, la société Sport France a été constituée le 3 janvier 1989 sous la forme d'une
société a responsabilité limitée par M. son gérant et la société italienne en commandite
simple Sport de ..., les deux assurés détenant 50 % du capital social.

Le ministre de I"Economie, des Finances et de I'Industrie soutient que la société Sport
France ne peut prétendre au bénéfice du régime d’entreprise nouvelle prévu a I’article 44
sexies du code général des imp6ts parce que d’une part, l'article 44 sexies du code
général des impots exclut du régime d'exonération temporaire I'imp6t sur les sociétés
qu'il institue, les entreprises qui ne constituent qu'une extension d'une activité
préexistante ; qu'a ce titre, la création en France d'un établissement d'une société
étrangere, ne peut étre considéré comme une entreprise nouvelle. D’autre part, la loi ne
prévoit aucune distinction entre les sociétés francaises et les sociétés étrangéres pour
I'application des dispositions de I'article 44 sexies du code général des impots.

Quant a la société Sport France elle soutient qu’elle n'est ni une filiale ni une extension de
Sport de...

Tout comme le tribunal, la Cour administrative rejettera le recours du ministre au motif

que les deux entreprises sont autonomes I’'une de "autre.

Pour finir, 'efficacité du dispositif fiscal en faveur des entreprises nouvelles doit étre
globalement analysée.

Néanmoins, si I’on tient compte de la progression des investissements étrangers en
France, on pourrait considérer que les effets sont positifs. En effet, concernant par
exemple I'année 2017, le rapport de Business France sur linternationalisation de
I’économie frangaise révele que les décisions de nouvelles implantations en France ont
progressé de 14 % en 2017 et s’établissent a 651, représentant 50 % de ’ensemble des
investissements.

Il s’avére cependant important de relativiser ces données. Car, tous les nouveaux

investissements étrangers ne sont pas ipso facto éligibles au régime fiscal en faveur de

537 Cour administrative d'appel de Marseille, 3¢éme chambre - formation a 3, du 8 avril 2004, 99MA02343,
recueil Lebon.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 191

(@) sv-Nc-np | mE|



certaines entreprises nouvelles8. De ce fait, tous ces nouveaux investissements n’ont
pas forcément bénéficié dudit régime.

Par conséquent, rien ne permet d’affirmer que le dispositif fiscal en faveur des entreprise
nouvelles a un impact considérable sur les décisions d’investissement des entreprises
étrangéres, d’autant plus que cette mesure est restrictive, dans la mesure ou d’une part
elle ne s’applique qu’aux investissements réalisés dans les zones d’aide a finalité
régionale, d’autre part, elle ne s’applique pas aux établissements stables d’entreprises

étrangeres qui sont considérés comme des extensions d’activités.

A linstar de la France, le régime d’incitation fiscale en faveur des entreprises nouvelles
existe dans de nombreux pays, selon les modalités propres a chaque Etat, c’est le cas du

Gabon.

2- Les incitations fiscales gabonaises en faveur des entreprises nouvelles

L’article 194 du code général des impots gabonais prévoit un régime spécial pour les
nouvelles entreprises. Cette mesure vise a encourager les créations et les implantations

d’entreprises.

Le dispositif en faveur des entreprises nouvelles a été institué au Gabon conformément a
P’article 60 de la directive CEMAC relative a 'impdt sur les sociétés>3? instituant un régime

d’entreprises nouvelles>4°.

Aussi, on entend par entreprise nouvelle au sens de I’article 194 CGl, « une entreprise
nouvellement immatriculée, n’ayant jamais exercé une activité de quelque nature que ce soit
au Gabon et dont la création ne résulte pas du seul changement de raison sociale ou de

dirigeants sociaux avec poursuite des activités antérieures ».

Afin qu’une activité soit qualifiée de nouvelle, celle-ci doit n’avoir jamais été exercée surle
territoire national et ne surtout pas étre constituée par le simple développement d’une
ou de plusieurs activités déja exercées par la méme entreprise. On peut en faire une large

interprétation.

538 V. Supra.

539 Annexe a la directive n° 02/01/UEAC-050-CM-06 portant révision de I'acte 3/72-153-UDEAC du 22 décembre
1972 instituant I'impot sur les sociétés.

>4% Supra. p 125.
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En effet, une entreprise qui a exercé une activité hors du Gabon, et qui viendrait
s’implanter sur le territoire national pourrait-elle au regard de cette disposition étre
qualifiée d’entreprise nouvelle ?

Il n’existe pas a notre connaissance de jurisprudence a ce sujet. Mais il serait sans doute

aisé de se référer a la jurisprudence francaise afin d’avoir des éclaircissements>#.

Dans tous les cas, les quartiers généraux ne sont pas éligibles au régime d’entreprise
nouvelle.

En effet, un quartier général est une installation fixe appartenant a une entreprise ou a un
groupe international dont le siége est situé a I’étranger et exercant des fonctions au seul
profit de I’entreprise ou du groupe dans un secteur géographique déterminé. Son activité
consiste principalement en la fourniture de prestations de services qui correspondent a
des fonctions essentiellement administratives, non susceptibles de donner lieu au Gabon
a une commercialisation>42.

Le code général des impdts gabonais excluant les entreprises ayant des activités de
service du bénéficie de ce régime dérogatoire, les quartiers généraux, sans qu’il ne soit
nécessaire de préciser le lien qu’ils entretiennent avec la société mere, en sont d’office

écartés.

Les entreprises nouvelles doivent, selon I'article 195 du code des impdts gabonais, non
seulement étre assujetties a I'impot sur les sociétés ou a I'imp6t sur le revenu dans la
catégorie des bénéfices industriels et commerciaux et des bénéfices agricoles selon le
régime réel d’imposition®3, mais également exercer une activité dans les secteurs

industriel, minier, agricole, ou forestier>44.

>4 Bien que le Gabon soit un Etat souverain, une partie de son systéme juridique est hérité de la France dont
il était une colonie. A la faculté de droit du Gabon, une grande partie des cours dispensés ne fait pas
référence au systeme gabonais, mais plutot au systéme francais. Méme les illustrations (jurisprudence, cas
pratiques...) sont tirées du droit frangais.

>4 Art. 30 CGI gabonais.

>43 Ne peuvent bénéficier du régime des entreprises nouvelles : les entreprises assujetties a I'lRPP dans la
catégorie des BNC, celles soumises a 'IRPP dans la catégorie des BIC ou des BA selon le régime simplifié
d’imposition et les entreprises soumises au régime de base.

>4 Le secteur de la péche artisanale est également concerné. Néanmoins, s’agissant des activités de
services, elles sont régies par des mesures propres. L’article 6 du code général des imp6ts gabonais prévoit
par exemple une exonération temporaire pour les entreprises ayant une activité hoteliére de tourisme.
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Le code gabonais exige un investissement minimum aux entreprises prétendant au
bénéfice du régime d’entreprises nouvelles.

L’entreprise nouvelle doit avoir procédé, subséquemment au troisieme exercice
d’activité, a des investissements en immobilisations stables et définitives pour un
montant minimum de deux cent millions de francs CFA>% si I’activité est exercée dans le
secteur industriel, cinq cent millions de francs CFA54® si I'activité est exercée dans le
secteur minier, cing cent millions de francs CFA si I'activité est exercée dans le secteur
forestier, cent millions de francs CFA547 sj I’activité est exercée dans les secteurs agricoles
et de la péche artisanale.

Cette condition élimine d’office les entreprises qui ne peuvent prétendre a de tels

investissements.

La question qui se pose est celle de savoir quelles sont les conséquences lorsqu’au bout
des trois ans I’entreprise n’a pas réalisé ces investissements. Sera-elle obligée de payer
’imp6t dont elle a été, au préalable, exonérée ? si oui, I"ladministration greffera-elle des
pénalités ?

La lecture du code général des imp6ts permet d’apporter une réponse somme toute
claire.

Selon P’article 197 « Les avantages prévus a I'article 196 ci-dessus sont accordés par décision
du Directeur général des imp6ts sur demande du contribuable présentée avant le début de
I'installation de I’entreprise. (...) Si, aprés avoir recu "agrément du Directeur général des
imp0ts, I'entreprise bénéficiaire ne remplit pas toutes les conditions énumérées ci-dessus,
I'imp6t afférent aux bénéfices réalisés depuis le début de I'exploitation sera établi selon le
régime de droit commun sans préjudice des pénalités et autres sanctions prévues aux
articles P 996 et suivants du présent code ».

Une telle disposition ne peut qu’engendrer un probléme de sécurité pour certaines
entreprises, qui peuvent se résigner a ne pas faire de demande, de peur de devoir plus

tard rembourser une somme importante a ’administration fiscale.

545304 878 euros.
546 762 195 euros.

547152 439 euros.
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En outre, pendant les cing premiéres années de leur activité5+®, les entreprises qui
répondent aux conditions sus énumérées peuvent bénéficier d’'une exonération d’impot
sur les bénéfices pour le premier exercice bénéficiaire, d’'un abattement d’impdt sur les
bénéfices de 50% pour le second exercice bénéficiaire.

Elles sont exonérées du minimum de perception, et en cas de déficit, elles peuvent aussi
avoir droit a une exonération de I'imp6t minimum forfaitaire>49 au titre de deux exercices
déficitaires.

Les entreprises nouvelles répondant aux conditions ont la possibilité de pratiquer un
amortissement accéléré correspondant a deux annuités d’amortissement linéaire sur les

biens d’équipements acquis.

Les entreprises ne peuvent bénéficier de ce régime qu’a condition d’avoir adressé une
demande au directeur général des imp6ts avant le début de leur installation. Le bénéfice
du régime est accordé et notifié au contribuable par le directeur général des imp6éts.

Cette notification vaut agrément>°.

La condition de ’agrément n’est pas propre a ce régime. En effet, pour toute demande de
régime dérogatoire, la loi fiscale gabonaise impose le dép6t préalable d’une demande.
Cela a pour conséquence d’engendrer une lourdeur administrative ressentie par les
entreprises, notamment lorsqu’elles sont obligées de déposer une demande
d’autorisation pour chacun des régimes dérogatoires auxquelles elles souhaitent

prétendre.

548 Pour les activités miniéres, le code forestiéres et le code agricoles, "exonération d’impét porte sur les
trois (3) premiers exercices.

>49 'imp6t minimum forfaitaire est un imp6t dd par les personnes morales qui sont dispensées du paiement
de I'imp6t sur les sociétés : soit lorsque 'exercice de référence est déficitaire ; soit lorsque le montant de
"IMF est supérieur a celui de 'impdt sur les sociétés. Selon 'article 24 du code général des impdts gabonais
« Le montant de 'impdét di par chaque société ou entreprise ne peut étre inférieur a I'imp6t minimum
forfaitaire qui résulterait de I"application du taux de 1% a la base de référence telle que définie a Iarticle 25
ci-dessous ou a la somme de 1.000.000 de FCFA correspondant au minimum de perception. Lorsque
I'exercice comptable est inférieur ou supérieur a douze mois, la somme d’un million de francs CFA (1524
euros) est calculée « prorata temporis ».

550 Le bénéfice du régime est accordé sur une période de cinqg (5) ans a compter du début de I'installation de
I’entreprise ou du démarrage de I’activité nouvelle pour les entreprises existantes. Le premier exercice est
considéré comme une année entiere quelle que soit la date du début de I’activité.
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Le régime prend fin soit lorsque le bénéficiaire de I’agrément n’a pas respecté les
conditions d’éligibilité, soit a I'issue de la période d’exonération de cing ans. L’entreprise

est alors imposée selon les regles de droit commun.

Les objectifs liés au régime fiscal applicable aux entreprises nouvelles ne sont pas
clairement prédéfinis.

S’il est évident que la premiére ambition est d’inciter a la création ou a I'implantation
d’entreprises, il se pose la question de savoir a qui est adressée cette mesure ?

Au vue des conditions énoncées, il apparait qu’elle s’adresse aux grandes entreprises
capables de réaliser des investissements d’un certain montant. Les PME incapables de

réaliser des investissements conséquents semblent ainsi en étre exclues.

Contrairement au Gabon, le régime fiscal francais en faveur de certaines entreprises
nouvelles va plus loin. Un dispositif spécial s’applique en effet aux entreprises en

difficulté.

B- Les aides aux entreprises en difficulté

Il n’existe pas de notion fiscale de I’entreprise en difficulté. Le droit des sociétés a somme
toute évoqué les situations a partir desquelles les différentes procédures pourront
s’appliquer.

En vertu de la loi du 1" mars 1984, la mise en ceuvre de la procédure d’alerte émanera
d’un fait « de nature a compromettre la continuité de 'exploitation ». La loi du 25 janvier
1985, quant a elle, caractérise I’état de cessation de paiement par « I'impossibilité de faire

face au passif exigible avec son actif en difficulté ».

Les mesures fiscales en faveur des entreprises en difficulté ont un double impact sur
I’attractivité.
D’une part, elles rassurent les entreprises voulant investir, sur I'existence de dispositifs

d’aides et d’accompagnement en cas de difficulté.

D’autre part, elles encouragent les entreprises, par les mécanismes d’aides, a investir

pour la reprise d’entreprises en difficulté.
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Dans les années 70-80, les mesures fiscales en faveur des entreprises en situation difficile,
consistaient principalement en délais supplémentaires et remises d’imp&ts>'.

Ce dispositif est encore en vigueur et est consacré a I’article L 247-1 du livre de procédures
fiscales (LPF).

L'administration peut en effet accorder sur la demande du contribuable des remises
totales ou partielles d'impdts directs régulierement établis lorsque le contribuable est
dans l'impossibilité de payer par suite de géne ou d'indigence ; des remises totales ou
partielles d'amendes fiscales ou de majorations d'impdts lorsque ces pénalités et, le cas
échéant, les impositions auxquelles elles s'ajoutent sont définitives ; par voie de
transaction, une atténuation d'amendes fiscales ou de majorations d'impdts lorsque ces
pénalités et, le cas échéant, les impositions auxquelles elles s'ajoutent ne sont pas
définitives.

Quant aux aides fiscales, elles interviennent surtout concernant I'aide a la reprise
d’entreprises en difficulté.

Le dispositif fiscal en faveur de la reprise des entreprises en difficulté a été institué par la

loi de finances pour 1989552 et codifié a I’article 44 septies CGlI.

L’article 44 septies CGl prévoit a cet effet une exonération d'imp6t sur les sociétés, a
raison des bénéfices réalisés, a I'exclusion des plus-values constatées lors de la
réévaluation des éléments d'actif immobilisé, jusqu'au terme du vingt-troisieme mois
suivant celui de leur création et déclarés, aux sociétés créées entre le 1er juillet 2007 et le
31 décembre 2020 pour reprendre une entreprise industrielle en difficulté qui fait I'objet
d'une cession ordonnée par le tribunal en application de I'article L. 626-1, de l'article L.
631-22 ou des articles L. 642-1 et suivants du code de commerce.

L’exonération est également accordée lorsque les procédures de sauvegarde ou de
redressement judiciaire ne sont pas mises en ceuvre, ou lorsque la reprise porte sur un ou

plusieurs établissements industriels en difficulté d'une entreprise industrielle et dans la

551V. ORSINI (G.), Linterventionnisme fiscal, préc. cit.

552 | oi de finances n° 88-1149 du 23 décembre 1988 pour 1989.
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mesure ou la société créée pour cette reprise est indépendante juridiquement et

économiquement de I'entreprise cédante>3.

Plusieurs conditions sont nécessaires au bénéfice de cette exonération.

Tout d’abord, la reprise doit concerner une entreprise ou un établissement qui exerce
exclusivement une activité industrielle.

De méme, dans le cas des cessions ordonnées par le juge-commissaire>>* dans le cadre
d’une procédure de liquidation judiciaire, la reprise doit porter sur une branche complete

et autonome d’activité exclusivement industrielle.

En cas de reprise d’établissements en difficulté au sein desquels sont exercées
exclusivement une ou plusieurs activités industrielles d’'une entreprise qui n’est pas elle-
méme en difficulté, ’activité de cette entreprise doit obligatoirement étre industrielle>>.

Deux conditions cumulatives sont nécessaires afin de qualifier une activité d’industrielle :
I’activité consiste en la transformation de matieres premieres ou de produits semi-finis en
produits fabriqués ; le réle du matériel ou de I'outillage utiles a la réalisation de cette

activité est prépondérant55°.

A contrario, certaines activités de peuvent pas étre considérées comme industrielles.

Il s’agit des activités commerciales qui consistent principalement en I’achat-revente de
marchandises en I’état ; des activités financieres (banques, assurances, etc.) ; des activités
se rattachant au secteur des services tels que le transport, la réparation, la maintenance;
des activités du batiment et des travaux publics ; des activités extractives et la production
d’énergie ; des activités culturelles ou artistiques qui concourent a la réalisation d’une

ceuvre originale, quels que soient les moyens mis en ceuvre.

53 Certains secteurs d’activité sont exclus de I’exonération, a savoir transports et infrastructures
correspondantes, construction navale, fabrication de fibres synthétiques, sidérurgie, charbon, production
et distribution d'énergie, infrastructures énergétiques, production agricole primaire, transformation et
commercialisation de produits agricoles, péche et aquaculture.

54 Selon l'article L621-9 du code de commerce dispose « le juge commissaire est chargé de veiller au
déroulement rapide de la procédure et a la protection des intéréts en présence ... ». Dans le cadre du
tribunal de Grande Instance, les juges commissaires sont des magistrats professionnels. Dans le cadre du
tribunal de commerce, les juges sont élus parmi les commergants et dirigeants d’entreprise du ressort.

555 BOFIP : BOI-IS-GEO-20-10-10-20150603.

556 ’entreprise ou I’établissement industriel doit constituer un établissement industriel par nature, évalué
conformément aux dispositions de I'article 1499 du CGl ou de I'article 1500 du CGl, selon le cas.
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Ensuite, le capital de la société créée ne doit pas étre détenu directement ou
indirectement par les personnes qui ont été associées ou exploitantes ou qui ont détenu
plus de 50 % du capital de I'entreprise en difficulté pendant I'année précédant la reprise.
Cette condition a ainsi pour objectif de faire bénéficier de I'’exonération qu’aux seules

sociétés nouvellement créées et externes a la société en difficulté.

Les droits de vote ou les droits a dividendes dans la société créée ou l'entreprise en
difficulté doivent étre détenus indirectement par une personne lorsqu'ils appartiennent
aux membres du foyer fiscal de cette personne ; a une entreprise dans laquelle cette
personne détient plus de 50 % des droits sociaux y compris, s'il s'agit d'une personne
physique, ceux appartenant aux membres de son foyer fiscal ; a une société dans laquelle
cette personne exerce en droit ou en fait la fonction de gérant ou de président, directeur

général, président du conseil de surveillance ou membre du directoire.

Le régime d’exonération s’applique aux seules sociétés nouvelles créées dans le seul but
de reprendre une entreprise industrielle en difficulté.

Par ailleurs, seules les entreprises créées sous la forme de sociétés peuvent bénéficier du
dispositif.

L’exonération ne s’appliquant qu’aux sociétés soumises, de plein droit ou sur option, a
’impot sur les sociétés au taux normal et dans les conditions de droit commun, ce régime
d’exonération ne concerne pas les sociétés membres d’un groupe au sens de ’article 223
A du CGl ou de I'article 223 A bis du CGl, celles-ci n’étant pas imposables a I'impdt sur les

sociétés dans les conditions de droit commun.

Le régime d’exonération est applicable aussi bien a la reprise d’'une entreprise dans sa
globalité qu’a la reprise d’un ou plusieurs établissements>>7.

L’entreprise peut commencer a bénéficier du régime d’exonération a la date de sa
création ou, si elle est postérieure, la date de rachat du fonds ou de prise d’effet du

contrat de location-gérance.

>57 ’établissement est défini par référence a un critére géographique ou fonctionnel. Un établissement
s’entend de toute installation fixe munie de ’ensemble des équipements nécessaires a son fonctionnement
et utilisée par une entreprise en un lieu déterminé, ou d’une unité de production intégrée dans un ensemble
industriel lorsqu’elle peut faire I’objet d’une exploitation autonome. Par conséquent, une reprise de locaux
nus ne peut pas étre qualifiée de reprise d’établissement.
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L’exonération porte sur le mois de la création ou du rachat du fonds ou de prise d’effet du

contrat de location-gérance, et les vingt-trois mois suivants.

Si la cl6ture des exercices comptables ne coincide pas avec le terme de la période
d’exonération, les bénéfices de I'exercice au cours duquel intervient le terme de la
période d’exonération font I’objet d’'une exonération pour une part, et d’une imposition
normale pour I'autre part, selon une répartition prorata temporis558.

Néanmoins, si leur date de rattachement comptable est antérieure au terme de la période
d’exonération, les plus-values de cession incluses dans le résultat exceptionnel de
I’exercice au cours duquel intervient le terme de la période d’exonération peuvent étre
prises en compte pour la détermination du bénéfice exonéré pour la totalité de leur
montant.

L’administration précise que dans ce cas, la régle du prorata temporis ne s’applique que
sur le résultat fiscal déclaré, défalcation faite du montant des plus-values retenues pour la
totalité de leur montant.

Il est également précisé que I'application de cette tolérance ne peut avoir pour effet
d’exonérer un montant supérieur a celui du résultat fiscal déclaré au titre de I’exercice au
cours duquel a été réalisée la plus-value, auquel cas ces plus-values font I'objet d’une
répartition selon la régle du prorata temporis.

Cette mesure ne s’applique toutefois pas aux plus-values de réévaluation libre>9 qui sont

exclues du régime d’exonération.

Deux situations permettent de bénéficier d’un plafonnement de I’exonération.

D’une part, pour les entreprises créées dans les zones d'aide a finalité régionales®°, les
bénéfices exonérés sont, sur agrément du ministre chargé du budget, plafonnés de telle
sorte que I'allegement d'imp6t correspondant ne soit pas supérieur a 10 % du montant

des co(ts éligibles’®". Le taux est majoré de dix points pour les moyennes entreprises et

558 BOFIP : BOI-IS-GEO-20-10-20-20150603.
59 Une réévaluation est dite « libre », par opposition au réévaluations [égales ». La réévaluation libre des
immobilisations est autorisée par I'article L 123-18 du Code de commerce.

56%|nfra. Les aides d’aménagement territorial. p. 228.

561 1| s’agit du co(t salarial des emplois créés par I'entreprise (les emplois créés s’entendent des emplois
existant dans |'entreprise reprise et maintenus par la société nouvelle créée pour la reprise, ainsi que les
emplois que celle-ci a créés dans ce cadre). Ce co(it correspond aux salaires bruts avant impots majorés des
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de vingt points pour les petites entreprisess2. Néanmoins, dans tous les cas, les bénéfices
exonérés sont plafonnés de telle sorte que I'allegement d'imp6t ne soit pas supérieur a

7,5 millions d'euros53.

D’autre part, pour les entreprises créées dans les départements d'outre-mer, les
bénéfices exonérés sont plafonnés de maniére que l'allégement d'impdt correspondant
ne soit pas supérieur a 45 % du montant des co(ts éligibles. Ce pourcentage est porté a 55
% pour la Guyane et a 70 % pour Mayotte.

Quant aux taux, ils sont majorés de dix points pour les moyennes entreprises et de vingt
points pour les petites entreprises. Cependant, les bénéfices exonérés sont plafonnés de
maniére que l'allégement d'impdt ne soit pas supérieur a 33,75 millions d'euros en
Guadeloupe, en Martinique et a La Réunion, a 41,25 millions d'euros en Guyane et a 52,50

millions d'euros a Mayotte.

Le dispositif d’aides fiscales en faveur de la reprise entreprises en difficulté, tel qu’il
s’applique actuellement, est issu d’'un aménagement visant a se conformer au droit de
I’lUnion européenne en matiére d’aides d’Etat.

En effet, a la suite d’'une enquéte débutée en aolt 2002, la Commission européenne avait
conclu que le régime fiscal spécial applicable en France pour la reprise des entreprises en
difficulté en vertu de I'article 44 septies du code général des imp6ts n’était pas conforme
aux régles du traité en matiére des aides d’Etat. Ce régime ne garantissait pas que les
aides versées soient proportionnées aux investissements réalisés ou au minimum

nécessaire pour mener a bien la restructuration des entreprises concernées.

Aussi, dans sa décision>®4, la Commission a estimé d’une part que le régime fiscal francais

ne peut s’assimiler a une mesure générale car il ne s’applique qu’aux sociétés

cotisations sociales obligatoires engagées par I'entreprise au cours du mois de la reprise et des vingt-trois
mois suivants.

562 | es petites et moyennes entreprises ne peuvent bénéficier de I'application des majorations de taux
lorsque les co(ts éligibles sont supérieurs a 50 millions d'euros.

563 Lorsque le montant des codts éligibles est supérieur a 50 millions d'euros, les taux plafonds d'aide a
finalité régionale sont pondérés en fonction des différentes tranches d'investissement nécessaire a la
reprise de I'entreprise en difficulté. La tranche comprise entre 50 et 100 millions d'euros est pondérée par
un coefficient de 0,5. La fraction des co(ts éligibles supérieure a 100 millions d'euros n'est pas retenue pour
le calcul du plafond.
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nouvellement créées remplissant certaines conditions (activité industrielle, reprise
d’actifs de sociétés faillites ou en difficulté).

D’autre part, elle a considéré que le régime n’était pas susceptible d’étre autorisé au titre
des dispositions relatives aux aides au sauvetage et a la restructuration des entreprises en
difficulté dans la mesure ou il ne garantit pas que les aides versées seront limitées au
strict nécessaire en vue de mener a bien le sauvetage ou la restructuration de I’entreprise
concernée comme l'exigent les regles dans ce domaine (pour ce qui est des exonérations
de I'impdt sur les sociétés, le montant de I'aide devait dépendre uniquement de la
capacité de I’entreprise a générer des bénéfices).

Enfin, le bénéfice du régime n’étant pas limité aux petites et moyennes entreprises, il ne
pouvait étre approuvé au titre du réglement du Conseil sur les aides en faveur des petites
et moyennes entreprises.

Par ailleurs, la Commission a déclaré ces aides illégales et a demandé a la France de
récupérer les aides accordées entre 1994 et 2003 aupres des entreprises en ayant
bénéficié.

En novembre 2008, a la suite d’un recours auprés de la Cour de justice®®, celle-ci a
ordonné a la France de supprimer le régime d'aide litigieux et de « prendre toutes les
mesures nécessdires pour récupérer auprés de leurs bénéficiaires les aides octroyées (...) et
illégalement mises a leur disposition », la récupération devant avoir lieu « sans délai,
conformément aux procédures du droit national, pour autant qu'elles permettent

I'exécution immédiate et effective de la (...) décision [de la Commission] »3°6.

La France a, dans un premier temps, entamé des discussions avec la Commission afin de
limiter les conséquences de la récupération (elle a démontré la compatibilité de certains
aspects du dispositif avec les aides pouvant étre autorisées par le droit européen des
aides d’Etat). Elle a ainsi pu réduire le nombre d’entreprises concernées par la
récupération et limiter le montant a reverser a I'Etat pour celles restant concernées par

cette récupération.

564 Décision 2004/343/CE du 16 décembre 2003.
565 CJCE, 12 juin 2008, C-214/07.
566 \/, LECLERCQ (L.), CHAVRIER (G.), PUEL (F.), DU PASQUIER (J.), « Aides d'Etat - Récupération d'aides

d'Etat illicites : quels moyens de défense invoquer ? », Droit fiscal n° 10, 10 Mars 2016, comm. 213.
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Par la suite, la France a procédé a la récupération des aides aupres des entreprises visées,
« dans les conditions les moins préjudiciables possibles et en tenant pleinement compte de la

situation économique (... ) »7.

Le cas des aides fiscales en faveur de la reprise des entreprises en difficulté illustre les
conséquences des effets du droit européen des aides d’Etat sur les droits nationaux,
notamment sur le droit de la France, en matiére de dérogation et d’attractivité fiscales.

Le droit européen des aides d’Etat peut en effet étre source d’insécurité juridique et

financiére pour les entreprises.

Au contraire de ’exonération en faveur des entreprises nouvelles, d’autres dispositifs ont
une finalité déterminée. Outre la création et I'implantation d’entreprises, ces mesures ont

vocation a asseoir une fiscalité a visée sociale.

§ 2 - Les aides en faveur du développement social

En France et au Gabon, ces aides se manifestent a travers des mécanismes fiscaux de
faveur visant a faciliter ’embauche, et ainsi favoriser ’emploi (A).

En outre, au Gabon, en raison du niveau de développement et pour permettre a tous les
gabonais d’avoir accés au logement, des dispositifs fiscaux en faveur de I'investissement

dans les logements sociaux ont été adoptés 56%(B).

A- Les mécanismes fiscaux en faveur de 'emploi

Il convient de distinguer selon que les mesures fiscales incitatives visent a faciliter

’embauche d’une main d’ceuvre internationale (1) ou nationale (2).

1- Des politiques fiscales favorisant ’embauche des impatriés
Les exigences des entreprises en termes de qualification favorisent aujourd’hui une sorte
d’internationalisation des compétences.
En effet, afin de disposer d’'une main d’ceuvre qualifiée, les entreprises peuvent faire

appel a des salariés et dirigeants impatriés.

567 Assemblée nationale, Question écrite n° 70163, JO du 2 février 2010.

568 La France intégre les aides fiscales en faveur de I'accés au logement dans le champ de la fiscalité locale.
Aussi, nous n’examinerons pas ces mesures sous l’angle du droit frangais.
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Aussi, sont qualifiées d’impatriées, les personnes appelées par une entreprise étrangere
aupres d'une entreprise établie sur le territoire national, ainsi que les personnes recrutées

directement a I'étranger par une entreprise établie sur le territoire national.

En France, c’est I'article 23 de la loi de finances rectificative pour 2003°%9, modifié par
I'article 54 de la loi de finances rectificative pour 200557° qui a instauré, en matiéere de
traitements et salaires, un régime spécifique d'imposition en faveur des « impatriés ».

Ce dispositif vient compléter le régime dont bénéficient les salariés détachés auprés des

quartiers généraux ou centres de logistique>”'.

Le régime fiscal des impatriés, codifié a I’article 155 B du code général des imp6ts®7?,
prévoit une exonération d’impo6t, pour les salariés et dirigeants appelés de I’étranger a
occuper un emploi pendant une période limitée dans une entreprise établie en France, a
raison des éléments de leur rémunération directement liés a cette situation ou, sur
option, et pour les salariés et personnes autres que ceux appelés par une entreprise

établie dans un autre Etat, a hauteur de 30 % de leur rémunération.

Les salariés et personnes concernés sont également, pendant la durée ou ils bénéficient
du dispositif fiscal de faveur, exonérés d'imp6t a hauteur de 50 % du montant de certains
revenus, a savoir les revenus de capitaux mobiliers dont le paiement est assuré par une
personne établie hors de France dans un Etat ou territoire ayant conclu avec la France
une convention fiscale qui contient une clause d'assistance administrative en vue de
lutter contre la fraude ou I'évasion fiscale ; les produits mentionnés aux 2° et 3° du 2

de I'article 92 CGI53 dont le paiement est effectué par une personne établie hors de

569 Loi n® 2003-1312, 30 déc. 2003.

57° | oi n° 2005-1720, 30 déc. 2005.

>7'V. p. 350.

>72 Le régime fiscal des impatriés était initialement codifié a I’article 81 B CGIl. Cependant, dans le but de
renforcer I'attractivité du territoire national, I'article 121 de la loi de modernisation de I'économie
(Loin°2008-776, 4aolt 2008)a instauré un nouveau régime spécial d'imposition en faveur des
« impatriés ». Les dispositions de I’article 81 B CGl ont ainsi été transférées par décret (D. n° 2009-389, 7 avr.
2009 portant incorporation au CGl de divers textes modifiant et complétant certaines dispositions de ce
code) a I'article 155 B CGI. L'article 81 B du CGI continue néanmoins de s'appliquer aux personnes dont la
prise de fonctions en France est intervenue avant le 1er janvier 2008.

573 Les produits de droits d'auteurs percus par les écrivains ou compositeurs et par leurs héritiers ou

[égataires, et les produits perqus par les inventeurs au titre soit de la concession de licences d'exploitation
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France dans un Etat ou territoire ayant conclu avec la France une convention fiscale qui
contient une clause d'assistance administrative en vue de lutter contre la fraude ou
I'évasion fiscale ; les gains réalisés a I'occasion de la cession de valeurs mobilieres et de
droits sociaux, lorsque le dépositaire des titres ou, a défaut, la société dont les titres sont
cédés est établi hors de France dans un Etat ou territoire ayant conclu avec la France une
convention fiscale qui contient une clause d'assistance administrative en vue de lutter
contre la fraude ou I'évasion fiscale. Concomitamment, les moins-values réalisées lors de

la cession de ces titres sont constatées a hauteur de 50 % de leur montant.

Certaines conditions doivent néanmoins étre respectées.

De fait, pour bénéficier du régime fiscal des impatriés, les salariés et dirigeants
concernés>’4 ne doivent pas, d’une part, avoir été fiscalement domiciliés en France au
cours des cing années précédant celle de leur prise de fonctions, et jusqu'au 31 décembre
de la huitieme année civile suivant celle de cette prise de fonctions, au titre des années a
raison desquelles ils sont fiscalement domiciliés en France.

Spécifions que c’est I'article 54 de la loi de finances rectificative pour 2005 qui a modifié
ce dispositif en réduisant de dix a cing ans la condition de non-domiciliation antérieure en
France et en le complétant par une exonération, dans une certaine limite, de la part de la
rémunération des intéressés se rapportant a 'activité qu'ils exercent a |'étranger.

De méme, I'article 71 de la loi de finances pour 2017 est venu davantage renforcer le
dispositif en étendant la durée d’application du régime de 5 a 8 ans, et en intégrant une
exonération de la taxe sur les salaires aux primes d’impatriation bénéficiant de
I’exonération d’imp6t sur le revenu en application du 1 du | de I’article 155 B.

D’autre part, les salariés et dirigeants doivent étre fiscalement domiciliés en France>7>.

Plusieurs cas de figures existent s’agissant du recrutement des salariés et dirigeants.
D’abord, les personnes éligibles peuvent avoir été préalablement employées par une

entreprise établie hors de France et appelées a exercer une activité dans une entreprise

de leurs brevets, soit de la cession ou concession de marques de fabrique, procédés ou formules de
fabrication.

>74 Ce régime s’applique aux personnes quelle que soit leur nationalité, francaise ou étrangére.
575 e dispositif ne concerne que les personnes qui ont leur foyer ou le lieu de leur séjour principal en France

et qui y exercent une activité professionnelle a titre principal.
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établie en France qui posséde des liens avec I'entreprise d'origine, que ces liens soient de
nature capitalistique, juridique, commerciale57°.

Ce cas de figure concerne notamment les salariés détachés dans le cadre d'une mobilité
intragroupe, telle qu’une société mére étrangere vers sa filiale établie en France>”.
Ensuite, les personnes éligibles peuvent avoir été recrutées directement a I'étranger par
une entreprise établie en France.

Ces personnes peuvent ainsi, au moment du recrutement, avoir déja été employées dans

une entreprise établie a I'étranger, exercer une activité a titre indépendant ou ne pas

avoir d'activités78.

Toutefois, les personnes venues exercer un emploi en France de leur propre initiative ou
qui ont déja établi leur domicile en France lors du recrutement ne peuvent pas bénéficier
du régime.

7

Il appartient donc au salarié (ou le dirigeant) d'apporter la justification que, lorsqu'il a été
recruté, son domicile réel était toujours fixé a I'étranger et qu'il ne I'avait pas déja
transféré en France.

Cette justification peut s’effectuer par le biais de multiples documents : piéces
justificatives des contacts avec I'entreprise, justificatifs de domiciliation, justificatifs des

déplacements effectués, situation familiale, etc.

Par ailleurs, I'entreprise au sein de laquelle le salarié ou le dirigeant occupe un emploi en
France doit disposer en France son siége social ou un établissement>7°.

Néanmoins, lorsque les salariés et dirigeants sont appelés par une entreprise établie hors
de France a exercer une activité dans une entreprise établie en France avec laquelle elle
possede des liens, I'entreprise d'accueil peut ne pas exister juridiquement a la date de la
prise de fonctions de la personne impatriée, si I'objet de sa venue en France est la

création de cette entreprise.

576 BOI-RSA-GEO-40-10-10

577 La forme juridique de I'entreprise d'origine n’est pas importante. Cependant, elle doit former une entité
juridique existante, qui peut étre notamment un établissement stable, une succursale ou un bureau de
liaison, a la date de la prise de fonctions du salarié ou du mandataire social.

578 C’est le cas des étudiants accédant a un premier emploi.

>79 La forme juridique de ’entreprise n’est pas importante.
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En outre, il a été demandé a I’administration de préciser si le régime fiscal des impatriés
est maintenu lorsque, avant le 31 décembre de la 5°™ année suivant celle de I'installation
du salarié (ou dirigeant) en France, le salarié change d’employeur ou d’entreprise 258°
L’administration précisera a ce titre que le régime fiscal des impatriés concerne «les
salariés appelés de I'étranger a occuper un emploi dans une entreprise établie en France. Les
salariés concernés ne doivent pas avoir été fiscalement domiciliés en France au cours des 5
années précédant celle de leur prise de fonctions. Il s'applique donc, toutes conditions étant
par ailleurs remplies, au titre d'un emploi précis occupé dans le cadre d'un contrat de travail
ou d'un mandat social conclu entre le salarié concerné et une entreprise déterminée, établie
selon le cas a I'étranger ou en France. Tout changement d'employeur ou d'entreprise
équivaut pour ['application de ce régime a une nouvelle prise de fonctions, au titre d'un
nouveau contrat de travail. Il en va notamment ainsi lorsque le salarié vient a travailler
auprés d'une entreprise autre que celle pour laquelle il s'est installé en France, y compris
dans le cadre d'une mobilité intra-groupe, ou bien lorsque I'entreprise étrangére met fin a
son détachement et que le salarié signe un contrat de travail avec la société francaise dans
laquelle il exerce ses fonctions. Au titre de ce nouvel emploi (ou de ce nouveau mandat), le
salarié (ou le dirigeant) ne peut bénéficier du régime spécial d'imposition, dés lors qu'il était
fiscalement domicilié en France au cours de I'année civile précédente. La circonstance que ce
changement intervienne dans les 5 ans qui suivent I'installation du salarié (ou du dirigeant)
en France est sans incidence »5%'.

L’administration considére ainsi que le régime ne s’applique pas lorsque le salarié change
d’entreprise, ou lorsqu’il inteégre une autre entité du groupe.

Toutefois, afin de rendre le dispositif davantage attractif, la loi du 6 aout 2015 pour la
croissance, l'activité et I'égalité des chances économiques, dite loi Macron58 assouplira
les conditions au bénéfice du régime. En effet, aux termes de I’article 155 B CGl, dans sa
rédaction actuelle, le bénéfice du régime d'exonération est désormais conservé en cas de

changement de fonctions pendant la durée impartie au sein de I'entreprise établie en

580 RES n°2010/60 (FP), 19 oct. 2010 ; JCP E 2010, act. 585.
581V, Cahiers de droit de I'entreprise, novembre 2010, n° 6.

582 | oi n° 2015-990.
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France ou au sein d'une autre entreprise établie en France appartenant au méme
groupes®,

On s’apercoit ainsi qu’au fil des années, I’attractivité du dispositif s’accroit.

Par ailleurs, une autre préoccupation concernant I'application du régime aux personnes
recrutées en CDI sera soulevée dans un arrét rendu par la Cour administrative d’appel
(CAA) de Versailles>34.

Dans les faits, M. B, qui a exercé jusqu'au mois de juillet 2013 des fonctions de dirigeant
pour la France de la société Medicapital Bank PLC, devenue la BMCE Bank International
PLC, et a bénéficié a ce titre de l'avantage en nature correspondant a la mise a sa
disposition d'un logement situé a Neuilly-sur-Seine, a déclaré cet avantage pour sa valeur
réelle dans ses revenus imposables a I'imp6t sur le revenu au titre des années 2010 et
2011. Apres la mise en recouvrement de ces impositions, faisant valoir une erreur de sa
part et de celle de son employeur, il a demandé au service de substituer a cette
évaluation réelle I'évaluation forfaitaire prévue par les dispositions du second alinéa de
I'article 82 du code général des impdts ce qui lui a été refusé. Il a ainsi saisi la CAA de
Versailles en appel du jugement par lequel le tribunal administratif de Cergy-Pontoise a
rejeté sa requéte tendant a la réduction des cotisations d'impdt sur le revenu auxquelles il
a été assujetti au titre des années 2010 et 2011.

La CAA a considéré qu'aux termes de I'article 155 B du code général des impots dans sa
rédaction applicable aux années en litige : « I.-1. Les salariés et les personnes mentionnées
aux 1°, 2° et 3° du b de I'article 80 ter appelés de I'étranger a occuper un emploi dans une
entreprise établie en France pendant une période limitée ne sont pas soumis a I'impét a
raison des éléments de leur rémunération directement liés a cette situation ou, sur option,
et pour les salariés et personnes autres que ceux appelés par une entreprise établie dans un
autre Etat, a hauteur de 30 % de leur rémunération. [...] ».

Aussi, si M. B demande a bénéficier, pour I'ensemble des dépenses prises en charge par

son employeur au titre de I'avantage en nature de logement, de I'exonération prévue par

583 Le groupe s'entend de I'ensemble formé par une entreprise établie en France ou hors de France et les
entreprises qu'elle contrdle dans les conditions définies a I'article L. 233-3 du code de commerce.

584 CAA Versailles, 1re ch., 21 nov. 2017, n°16VE01414, note G.Gbaya et J. N. Thomas : JurisData n°2017-
028810.
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les dispositions précitées, il a été recruté selon les stipulations du contrat de travail qu'il a
produit pour une durée indéterminée, et non « pour une période limitée » au sens des
dispositions précitées de I'article 155 B du code général des imp6ts . Il ne peut de ce fait
se prévaloir de ce dispositif.

Par conséquent, la Cour conclut qu’il résulte de tout ce qui précéde que M. B n'est pas
fondé a se plaindre de ce que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif de Cergy-

Pontoise a rejeté sa demande.

Cet arrét de la Cour va susciter un certain nombre d’inquiétudes et une certaine insécurité
juridique.

En effet, comme s’interrogent a juste titre messieurs GBAYA et THOMASS5% « comment
envisager que ce régime des impatriés, dont le but est d'attirer « ces cadres de haut niveau »
en France, puisse ne pas concerner les recrutements sous contrat a durée indéterminée ? En
effet, a quoi bon prévoir tous ces attraits fiscaux liés au régime si les principaux intéressés se
voyaient contraints d'accepter des contrats d'une durée limitée souvent synonyme de
complexité ? Ce serait plutét ici de nature a dissuader les investisseurs ce qui va a I'opposé de
la volonté du législateur ».

Selon eux, cette lecture de la loi par la CAA de Versailles ne traduit pas en réalité
«['intention du législateur ni la loi elle-méme qui, par la référence a « une période limitée »,
entendait simplement préciser que le régime fiscal de faveur des impatriés n'est applicable
que de facon temporaire, ce qui est d'ailleurs la lecture de la loi donnée par
I'administration fiscale qui précisent explicitement I'applicabilité du régime dans le cadre
d'un CDI ».

Afin d’avoir une lecture claire du dispositif, et ainsi rassurer les entreprises et les talents
étrangers, il apparait donc opportun que le Iégislateur apporte des précisions sur le sens

qu’il veut donner a I’expression « période limitée ».

En définitive, on notera, concernant le régime fiscal francais des impatriés, que ce
dispositif, pourtant compétitif, ne semble pas avoir le succés escompté. Le projet de loi

de finances pour 2017 constate en effet que « ce dispositif peine a porter ses fruits, puisque

585 Régime fiscal des impatriés : la fin pour les personnes recrutées en CDI ? Commentaire par Géréme
GBAYA et Jérbme Nirmal THOMAS, Droit fiscal n° 20, 17 Mai 2018, comm. 273.
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11 280 ménages seulement en bénéficient. Se situant au cceur de I’Europe, et de la zone euro,

la France doit dés lors, pouvoir offrir un statut plus attractif aux talents étrangers ».

A l'inverse de la France, le Gabon n’a pas véritablement instauré un régime fiscal spécial
en faveur des impatriés.

Le dispositif dérogatoire essentiellement applicable est celui destiné aux employés des
quartiers généraux>58e.

Si cette situation peut paraitre surprenante au vue de la politique fiscale gabonaise axée
en grande partie sur I’attraction des entreprises étrangeéres, elle demeure tout de méme
cohérente.

En effet, la politique fiscale gabonaise, en ce qui concerne I’emploi, vise surtout a
encourager I'embauche de nationaux, principalement des gabonais. Cela se justifie par
une volonté de lutter contre la pauvreté et le chbmage.

D’ailleurs, le recrutement de travailleurs venus de I’étranger est strictement encadré.

Le code gabonais du travail>®” aménage la possibilité pour des entreprises de faire venir
sur le territoire une main d’ceuvre étrangere, mais ce recrutement « doit étre précédé
d’une autorisation d’emploi délivrée par le ministre chargé du travail, et faire I'objet d’un
contrat de travail visé par les services compétents du ministére du Travail. La demande
d’autorisation d’emploi incombe a I’employeur »588,

L’article 105 précise bien le cadre dans lequel "autorisation58 est accordée.

Ainsi, « Pour étre recevable, la demande d’autorisation d’emploi doit viser a pourvoir un
emploi pour lequel, en raison des qualifications professionnelles requises, de la nature ou de

la localisation des travaux, il n’a pu étre fait appel a un travailleur gabonais disponible ».

Outre Pexistence (pour la France) ou I'absence (pour le Gabon) d’une politique fiscale
visant a faciliter ’lembauche des impatriés par les entreprises étrangéres, ces deux pays

ont institué des dispositifs en faveur de I’embauche d’une main d’ceuvre nationale.

586 V. p. 362.
587 Loi n°3/94 du 21 novembre 1994 portant code du travail.
588 Art 104.

589 ’autorisation de travail des travailleurs étrangers est valable au maximum pour deux ans, renouvelable.
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2- Des politiques fiscales en faveur d’une main d’ceuvre nationale>%°

En 2006, ’OCDE>Y" estimait que 73 millions de personnes, soit 3% de la population active

mondiale, étaient employées dans les filiales étrangéres multinationales.

D’un pays a un autre, les politiques fiscales incitatives en faveur de I’emploi different.

En France par exemple, la notion de résident prime, indépendamment de la nationalité
(a). Cependant, la politique francaise vise indirectement a encourager "'embauche des
nationaux (francais) et ressortissants de I"'Union européenne a celles des ressortissants
hors Union européenne, a travers différentes taxes dont les entreprises doivent
s’acquitter>92,

Au Gabon, la politiques fiscale vise clairement a encourager les entreprises a embaucher

les nationaux, c’est-a-dire les gabonais (b).

a- L’efficacité de la politique francaise en faveur de ’embauche des résidents

La France comptabilise sur son territoire pres de 20 000 entreprises étrangéres. Le
nombre d’emplois créés par celles-ci s’éléve a presque 2 millions de personnes, soit 13 %
de la population active>%.

Plus de 20 000 sociétés étrangeres ont investi en France dans des activités créatrices

d’emploi. La France a ainsi été le 3™ pays d’accueil en Europe des investissements

59 ’expression « mains d’ceuvre nationale » est utilisée de fagon générique afin, d’une part, de désigner les
«résidents » au sens du droit francais. D’autre part, elle fait également référence au « gabonais », dans le
contexte de la politique a I’embauche prioritaire des gabonais.

9" Conférence OECD-OIT sur la responsabilité des entreprises, «Ll’impact de I'investissement direct
étrangers sur les salaires et les conditions de travail », 23-24 juin 2008, Centre des conférences de 'OECD,
Paris, France.

592 'employeur recrutant un travailleur étranger pour une durée de plus de 3 mois et de moins de 12 mois
doit payer une taxe I'Office francais de I'immigration et de I'intégration (OFII). Le montant de la taxe varie
selon le salaire versé : 74 € pour une salaire inférieur ou égal au salaire minimum de croissance (Smic) ; 210 €
pour un salaire supérieur au Smic et inférieur ou égal a une fois et demie le Smic ; 300 € lorsque le salaire est
supérieur a une fois et demie le Smic ; 72 € dans le cas ou le recrutement est effectué dans le cadre d'un
accord bilatéral d'échanges de jeunes professionnels.

L'employeur doit payer la taxe dans les 3 mois suivants la délivrance : des documents exigés lors de la
premiére entrée en France du travailleur ; de 'autorisation de travail de la 1re admission au séjour en qualité
de salarié.

Pour les contrats de plus de 12 mois, I’employeur doit également verser a I’OFIl une taxe de 55% d’un mois
de salaire brut dans la limite de 2,5 Smic.
(https://www.service-public.fr/professionnels-entreprises/vosdroits/F22782, consulté le 05 mai 2019).

>93 Données de I'INSEE, a jour en 2013.
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étrangers créateurs d’emplois en 2014. Elle a été a la premiére place en Europe par le
nombre de projets d’investissement étrangers créateurs d’emploi dans l'industrie et la

logistique>94.

Globalement, la nationalité des entreprises investissant sur le territoire s’élargit chaque
année : 53 pays sont concernés en 2015 contre 47 pays en 2014 ; 44 en 2013 et 39 en 2012.
Les investissements européens représentent 60% de I’ensemble des entreprises
investisseuses, viennent ensuite ’Amérique du Nord (22%) et I’Asie (13%). Par conséquent,
la France tente tant bien que mal de stabiliser les emplois issus de ces investissements
étrangers. En 2012, 693 décisions d’investissements ont été prises, créant ou
sauvegardant prés de 26 000 emplois.

L’année suivante, le cabinet Ernest et Young recensait 514 projets d’investissements, avec
14122 créations d’emplois annoncées>%. La France accuse ainsi une baisse de projets
d’investissements et de créations d’emplois entre 2012 et 2013.

En 2014, la France va connaitre une progression de 18%59 en termes de projets
d’investissements. Toutefois, cette progression sera ternie par une baisse de 11% de
création d’emplois prévus par rapport a 20135%7.

Ce “paradoxe” démontre que bien que "accroissement des investissements étrangers ait

de facon générale un effet sur ’emploi, cette réalité est tout de méme a relativiser.

Selon le rapport issu de la conférence OCDE-OIT (Organisation pour la coopération et de
développement économique-Organisation internationale du travail) de 2008, « La mesure
dans laquelle I’'emploi dans les entreprises a capitaux étrangers reflete I'impact de
I’investissement direct étranger (IDE) sur la création d’emplois dépend pour beaucoup de la
guestion de savoir si I'IDE prend la forme d’investissements entiéerement nouveaux ou de
fusion-acquisitions®%. En général, les investissements entiérement nouveaux ont plus de

chances d’avoir un effet positif sur 'emploi »>%°.

594 Ernest et Young (EY), 2015.

>% Ernest et Young, Barometre de I’attractivité de la France 2014 : Agir et convaincre.
596 Soit 608 décisions d’investissements directs étrangers.

>97 Ernest et Young, Barometre de I’attractivité du Site France 2015 : Le grand écart.

598 Sur le plan juridique, la fusion peut se définir comme « la réunion d’au moins deux sociétés préexistantes,
soit que l'une et 'autre se confondent pour construire une société unique, soit que I’'une absorbe 'autre »
(GORE (F.), DUPOUY (C.), comptabilité générale de Ientreprise industrielle et commerciale, Montchrestien,
01/01/1975).
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Le barometre de I’attractivité 2015 souligne a cet effet qu’en 2014, les implantations
étrangéres en France sont plus le fait « d’extensions que d’implantations nouvelles, et de
petites tailles ». Ainsi, s’agissant par exemple des implantations industrielles, 80% sont des
extensions et n’ont créé que 25 emplois. Ce qui explique notamment la faiblesse des

emplois annoncés en 2014, malgré 'laugmentation de projets d’investissements.

En 2015, le nombre de projets d’investissements s’éleve 598 si I'on se base sur le
baromeétre de I'attractivité 2016 d’Ernest et Young®°, et a 962 selon Business France®". I
existe un écart de 364 entre ces deux rapports.

Sans entrer dans une bataille de chiffre et des méthodes d’évaluations®®?, nous
retiendrons que malgré une baisse globale des projets d’investissements étrangers en
2015, le nombre d’emplois annoncés a augmenté par rapport a 2014. De ce fait, d’apreés le
bilan 2015 de linvestissement international de Business France®°3, les 962 décisions
d’investissements physiques recensées en 2015 ont baissé de 5% par rapport a 2014, et
malgré cela, le nombre d’emplois créés ou maintenus par ces décisions d’investissements

a progressé de 27%, soit 33682 emplois en 2015 contre 26535 emplois en 2014.

599 |bid (Conférence OECD-OIT sur la responsabilité des entreprises, “L’impact de I'investissement direct
étrangers sur les salaires et les conditions de travail”’, 23-24 juin 2008, Centre des conférences de I’OECD,
Paris, France).

600 Ernest et Young, Barometre de I'attractivité 2016 : la France distancée.

601 Business France est un établissement public créé le 1er janvier 2015 par la fusion entre ’Agence francaise
pour les investissements internationaux et UBIFRANCE (Agence francaise pour le développement
international des entreprises), et placé sous la tutelle du ministre de I’économie, de l'industrie et du
numérique, du ministre des affaires étrangéres et du développement international, et du ministre du
logement, de I’égalité des territoires et de la ruralité. Il a entre autres pour missions la participation au
développement économique et au rayonnement international du pays, a travers 'internationalisation des
entreprises, le développement de I’emploi et des territoires par I’accueil d’investissements étrangers, la
promotion de I'image économique de la France.

602 Selon Business France, la méthodologie utilisée par Ernest et Young est proche, mais différente de celle
de Business France. L’'une des différences concerne le champ des opérations recensées. En effet, le champ
des opérations recensées par Ernest et Young, bien que vaste exclut certains secteurs tels que I’hotellerie,
la restauration, la distribution ou des opérations qui n’ont pas fait I'objet d’une annonce publique. Cela
explique pourquoi Business France dénombre un nombre de projets supérieur a celui d’Ernest et Young.

603 Business France, Rapport sur l'internationalisation de I’économie :”Bilan 2015 de Iinvestissement
international créateur d’emplois”, 22 mars 2016.
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Parmi ces projets, 476 sont des créations pour 8.669 emplois, 394 sont des extensions

pour 11.815 emplois et 92 concernent des reprises avec 13.198 emplois®°4.

L’industrie manufacturiére®® constitue l'un des principaux secteurs de création
d’emplois. Elle concentre a elle seule 587 projets d’investissements pour 20.721 emplois.
Les entreprises américaines arrivent en premiere position en termes de projets
d’investissement, avec 176 projets pour 10.783 empois. Elles sont suivies par

I’Allemagne®°® et I'ltalie®7.

Malgré ces chiffres prometteurs, les entreprises étrangéres et méme locales considérent,
a tort ou a raison, le systeme fiscal et social francais lourd. Ce qui constitue un frein a

’embauche.

D’aprés le barométre de I’attractivité 2016, 72% des décideurs internationaux estiment
que la fiscalité francaise est peu ou pas du tout attractive, et 73% d’entre eux regrettent le

niveau de charges sociales®°8.

604 | ’augmentation du nombre d’emplois en 2015 due aux entreprises étrangéres sur le territoire francais
semble, dans une certaine mesure, étre le résultat de ’acquisition de certaines entreprises frangaises par
des firmes étrangéres. C’est notamment le cas de France Loisirs qui était détenu par le groupe ACTISSIA, et
qui depuis mars 2015 a été fusionnée a la société luxembourgeoise International Technology Solutions (ITS).

605 Selon I'INSEE, les industries manufacturiéres se définissent comme « des industries de transformation
des biens c'est a dire principalement des industries de fabrication pour compte propre mais elles
concernent aussi la réparation et I'installation d'équipements industriels ainsi que des opérations en sous-
traitance pour un tiers donneur d'ordres ». il s’agit des industries alimentaires ; de fabrication de boisson ;
de fabrication de produits a base de tabac ; de fabrication de textiles ; de I'industrie de I'habillement ; de
Iindustrie du cuir et de la chaussure, du travail du bois et fabrication d'articles en bois et en liége, a
I'exception des meubles, fabrication d'articles en vannerie et sparterie ; de Iindustrie du papier et du
carton, de I'imprimerie et reproduction d'enregistrements ; de cokéfaction et raffinage ; de l'industrie
chimique ; I'industrie pharmaceutique ; de la fabrication de produits en caoutchouc et en plastique, de la
fabrication d'autres produits minéraux non métalliques, de la métallurgie ; de la fabrication de produits
métalliques, a I'exception des machines et des équipements ; de la fabrication de produits informatiques,
électroniques et optiques ; de la fabrication d'équipements électriques ; de la fabrication de machines et
équipements ; de I'industrie automobile ; de la fabrication d'autres matériels de transport ; de la fabrication
de meubles ; de la réparation et installation de machines et d'équipements.

696 141 projets d’investissements et 3.612 emplois annoncés.
607 84 projets pour 1488 emplois.

608 | es charges sociales patronales représentent « I'ensemble des contributions obligatoires versées par les
employeurs a différents organismes a finalité sociale et liées a la masse salariale », Lexique des termes
juridiques, Dalloz, 13éme édition, 2001. Pour les charges patronales en vigueur au 1er janvier 2016, voir
annexe n"2.
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Les pouvoirs publics ne restent pas sourds a ces critiques. Les différents gouvernements
qui se sont succédé ont essayé de répondre aux attentes du secteur privé. La mesure la

plus récente dans le domaine est le crédit d’impdt pour la compétitivité et I’'emploi (CICE).

Malgré son appellation, Le CICE correspond plus a un dispositif de réduction de
cotisations sociales. D’ailleurs, des 2019, il a effectivement été converti en baisse de

charges patronales.

Le CICE s’adresse a I’ensemble des entreprises, quel que soit leur taille ou leur secteur
d’activité.

Mis en place par la loi de finances rectificative pour 2012%°9 et entré en vigueur le 1er
janvier 2013, le CICE est depuis le 1er janvier 2015 associé au pacte de responsabilité et de
croissance®® dans le but de réduire le co(it du travail et la fiscalité des entreprises.

Le crédit d’imp6t pour la compétitivité et I’emploi était, jusqu’au 31 décembre 2018, un
avantage fiscal équivalant a une baisse des charges sociales en faveur des entreprises
employant des salariés. Il était imputable a I'impdt sur le revenu ou a I'imp6t sur les
sociétés® . Il a été créé en 2012 a la suite du rapport Gallois intitulé « Pacte national pour
la compétitivité et I’emploi » qui préconisait des mesures de soutien a l'industrie

francaise.

L’assiette de ce crédit d’impot était constituée par les rémunérations brutes soumises aux
cotisations sociales (masse salariale), versées par les entreprises dans la limite de 2,5 fois
le salaire minimum en vigueur (smic). Son taux, qui était de 4 % des rémunérations versées
au titre de ’année 2013, est passé a 6% a partir du 1er janvier 2014. Pour les départements
d’outre-mer, ce taux est de 7,5% pour les rémunérations versées en 2015 et de 9% a partir

de 2016.

699 Article 66 de la loi n° 2012-1510 du 29 décembre 2012.
610 | e pacte de responsabilité et de croissance a été lancé en janvier 2014 et adopté en juillet 2014.

61 Sont concernés par le CICE, les entreprises qui sont soumises a 'imp6t sur les bénéfices (IS ou IR) selon
un régime réel d’imposition (réel normal ou réel simplifié¢) de plein droit ou sur option. Ainsi, ne peuvent en
bénéficier les entreprises imposées selon le régime micro-entreprise, les entrepreneurs individuels
travaillant seuls ou avec leur conjoint collaborateur non salarié.
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L’objectif de ce dispositif est de permettre aux entreprises d’avoir une marge de
manceuvre quant a ’embauche, aux investissements et aux exportations®™. Les missions
assignées au CICE sont ainsi de donner aux entreprises les moyens de redresser la

compétitivité de la production francaise et de soutenir I’emploi®®.

Les économistes se sont montrés incrédules quant a la pertinence de l'utilisation d’un
seul instrument en vue d’atteindre deux objectifs distincts.

Dans la méme logique, un rapport du Sénat®* a mis en lumiére les lacunes de ce dispositif.
D’une part, non seulement le montant de la créance de I’Etat due aux entreprises en
raison du taux et de I'assiette du CICE est trés élevé®>, mais I'impact comptable du CICE
est différé de I'impact budgétaire. En effet, « les crédits d’impét, et en particulier le crédit
d’imp6t compétitivité et emploi, sont enregistrés en comptabilité nationale au moment ot
la créance est présentée au fisc et pas nécessairement au moment ou ils occasionnent une
moindre recette pour I’Etat (c’est-a-dire au moment ol ils sont liquidés) »%.

Les entreprises disposent de trois ans pour déclarer leur créance, a partir de I’exercice sur
lequel les salaires ont été versés. Pour les PME, I'imputation du crédit d’impdt peut se
faire a partir de I’année n+1, la restitution pouvant se faire immédiatement. Tandis que les
grandes entreprises doivent imputer leur créance sur I'imp6t sur les sociétés. Pour les
salaires versés en année n, le versement peut s’échelonner en n+1, n+2 et n+3. Si 'imp6t
sur les sociétés di est inférieur a la créance ou nul, I’entreprise a dans ce cas la possibilité

de demander le remboursement de la créance jusqu’a I’année n+4.

622 Selon les données fournies sur le site du gouvernement, le CICE a permis aux entreprises bénéficiaires de
dégager 17,5 milliards d’euros de marge. Il est prévu qu’entre 2016 et 2017, ce montant passe de 18,5
milliards d’euros a 20 milliards d’euros.

3 Ces objectifs ont été déclinés dans I'exposé des motifs qui accompagnait I'amendement du
Gouvernement (Amendement n° 403 portant article additionnel aprés I'article 24) a la troisiéme loi de
finances rectificative pour 2012 : « premiére décision du Pacte national pour la croissance, la compétitivité et
’emploi présenté par le Premier ministre a I'issue du séminaire gouvernemental le 6 novembre, le crédit
d’impét pour la compétitivité et 'emploi (CICE) vise a donner aux entreprises les moyens de redresser la
compétitivité de la production francaise et a soutenir I’'emploi. Il répond pleinement a la problématique de
la compétitivité colt qui participe de la perte de compétitivité de notre pays. Il donnera aussi aux
entreprises un ballon d’oxygene pour investir et innover, au service de leur compétitivité hors colt ».

614 Sénat, Rapport d’information n°789, fait au nom de la commission des finances sur le profil des
bénéficiaires du crédit d’impot pour la compétitivité et I’emploi (CICE), Session extraordinaire 2015-2016.

®5 e montant cible est trés élevé. Voir I’lannexe sur le montant de la créance due par I’Etat pour 2013 et
2014.

616 Cour de comptes, Rapport sur la situation et les perspectives des finances publiques, juin 2016.
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D’autre part, le rapport pointe du doigt la difficulté que rencontrent les petites
entreprises pour l'utilisation de ce dispositif par rapport aux grandes entreprises. Les
dirigeants des PME et de TPE auraient eu peu d’information sur leur éligibilité au

dispositif, le mode de calcul et les conditions de versement.

Enfin la lisibilité de ce énieme avantage fiscal par les entreprises étrangéres ne semble pas
avoir été efficiente.

Selon Business France et Tax4Business®”, les investisseurs étrangers n’ont pas été
particulierement sensibles a 'arrivée du CICE, et il semble difficile de dire si le dispositif a

eu un impact sur I’attractivité de la France aupres de ces derniers.

Rappelons qu’en 2011, sur les trois millions d’entreprises en France®® (activités
marchandes des secteurs non agricoles et non financiers), 2 951 699 (95 %) sont des
microentreprises®® qui emploient 20 % des salariés. Par ailleurs, 222 grandes entreprises
(groupes francais 168/ Sous contrdle d’un groupe étranger 54) emploient 25 % des
salariés. On compte également 136 059 PME non-microentreprises®?° et 4 917 entreprises
de taille intermédiaire (ETI)®?' employant respectivement 29 % et 26 % des salariés®22. Au
total, 3 092 897 entreprises, parmi lesquelles 3 042 653 unités |égales hors groupes, 42 312

groupes francais, et 7 932 sous contrdle étranger.

Cing ans aprés son entrée en vigueur, il s’est posé la question de savoir quelles sont les
retombées du CICE sur ’emploi.
L’Insee® a mené une enquéte auprés d’un panel d’entreprises afin de s’enquérir de

Putilisation qui sera faite de cet avantage fiscal par les entreprises®24.

67 Le service Tax4Business a été mis en place par la direction générale des finances publiques. Il est
I’interlocuteur unique pour toutes les questions fiscales des investisseurs étrangers. Il est concu pour
répondre a leurs préoccupations et impératifs.

6% 3092 897.

619 Unités légales hors groupes (2 941105) ; groupes francais (8 776) ; sous contréle d’un groupe étranger
(1818).

620 Unités légales hors groupes (101157); groupes francais (30 145); sous contrdle d’un groupe étranger
(4 757).

621 Unités [égales hors groupes (391) Groupes frangais (3 223) Sous contréle d’un groupe étranger (1 303).

622 INSEE, “Les entreprises en France” 2015.

623 | ’Institut national de la statistique et des études économiques.
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Il en ressort que 34% des entreprises industrielles et 48% des entreprises du secteur des
services ayant répondu a cette enquéte jugent que le CICE aura un effet positif sur
’emploi.

En 2013 et 2014, le CICE a permis, selon I'Insee, une réduction de 3,3 % de I’indice du co(t
du travail dans les secteurs marchands. En 2015, les firmes multinationales étrangeres
employaient 1,8 million de personnes en France, hors secteurs agricoles et financiers. Ces
emplois se concentrent principalement dans des entreprises de taille intermédiaire ainsi

que dans I'industrie et le commerce.

Il est nécessaire de laisser du temps aux entreprises de s’adapter et de jauger
progressivement |'efficacité de ces mécanismes. Les prochains rapports d’évaluations
permettront d’analyser le comportement des entreprises étrangéres et de déterminer si
finalement ces avantages permettent a celles-ci de créer plus d’emplois.

Pour I’année 2015, la France reste tout de méme derriere certains de ses voisins tels que
I’Allemagne en termes de nouveaux investissements et d’emplois maintenus ou créés par
ces investissements.

En effet, selon le Germany Trade and Invest®® (GTAI), prés de 1912 nouveaux projets ont
été lancés en Allemagne par des investisseurs étrangers en 2015, soit 60% de plus qu’en

2014528 et ont permis la création de plus de 30000 emplois.

La France doit donc d’une part rassurer les entreprises étrangeres afin que celles qui y
sont déja implantées restent et créent plus d’emplois. D’autre part, elle doit arriver a
mettre en avant ses atouts afin de favoriser I'arrivée de nouveaux investissements

productifs.

L’éducation et le capital humain font partie des atouts principaux de la France.
La population des 25-34 ans est particulierement qualifiée : 44 % d’entre eux ont atteint un

niveau d’éducation supérieure en 2013. La France a gagné deux rangs depuis la derniére

24 GORIN (Y.), RENNE (C.), Comment les entreprises comptent utiliser le CICE, division Enquétes de
conjoncture, INSEE, 2014.

625 Le GTAI est I’équivalent allemand de Business France. Il s’agit d’une agence fédérale créée le 1er janvier
2009, et qui a la charge du développement économique de I’Allemagne. L’'une de ses missions est de
promouvoir le pays au niveau international, en attirant notamment de nouveaux investisseurs.

626 | ’Allemagne avait perdu en 2014 2,1 milliards de dollars d’investissements étrangers.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 218

(@) sv-Nc-np | mE|



édition du Tableau de bord, passant du 8¢ au 6° rang. Les différents classements

internationaux placent d’ailleurs bien la France dans ce domaine.

Pour le World Competitiveness Yearbrooke 2016%%7, 'un des atouts de la France en
matiére de compétitivité®2®, c’est sa main d’ceuvre qualifiée et productive. En effet, elle
arrive 6¢ pour la productivité horaire, 11¢ pour la productivité par personne dans les

services, et 11 pour la productivité par employé.

Un autre rapport converge dans ce sens : le Global Competitiveness 2015-2016%%.

La main d’ceuvre et le systeme éducatif de la France apparaissent dans ce classement
comme des avantages qui contribuent au renforcement de la compétitivité®3® de
I’économie francaise. Elle est 11° pour la qualité des écoles de commerce, 19¢ pour la

qualité de I’éducation dans les sciences et les mathématiques.

En outre, la législation francaise contraint les entreprises a participer a I’apprentissage et
a la formation professionnelle via la taxe d’apprentissage et la contribution a la formation
professionnelle.

Instaurée en 1925, la taxe d’apprentissage est versée par les entreprises en vue de
financer les dépenses nécessaires au développement de I'enseignement technologique et
professionnel et de I'apprentissage.

La taxe d’apprentissage est calculée en fonction de la masse salariale®' et concerne
principalement les entreprises employant des salariés et exercant une activité
commerciale, industrielle et artisanale. Son taux de droit commun est de 0,50%, et 0,60%

pour les entreprises employant au minimum 250 salariés.

627 Classement annuel de la compétitivité des nations et des entreprises, publié par L’International Institute
for Management Development (depuis 1989). Il évalue la capacité de 61 pays a maintenir et a stimuler la
compétitivité des entreprises.

628 pour I'IMD, la compétitivité s’entend ici comme « I"ensemble des ressources et des compétences utilisées
ar un pays pour dccroitre la prospérité de sa population ».

p pays p prosp pop

629 pyblié par le World Economic Forum (WEF) depuis 1978, il compare la compétitivité de 140 économies a

travers le monde sur la base d’une centaine d’indicateurs issus de données statistiques et des résultats

d’une enquéte d’opinion.

63° La compétitivité pour le WEF est « Iensemble des institutions, des politiques, et des facteurs qui

déterminent le niveau de productivité d’un pays ».

631 La masse salariale est le cumul des rémunérations brutes des salariés de I'établissement (hors cotisations

patronales).
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Quant a la contribution a la formation professionnelle, elle a été mise en place par la loi
du 16 juillet 1971.

Selon P’article L6331-1 du code du travail, « Tout employeur concourt au développement de
la formation professionnelle continue en participant, chaque année, au financement des
actions mentionnées aux articles L6313-132 et L6314-1 ». Le taux en vigueur est de 0,55%
pour les entreprises employant moins de 11 salariés, 1% pour celles employant au minimum

11 salariés. Ces taxes sont comprises dans les charges patronales des entreprises.

Depuis le 1er janvier 2019933, la contribution a la formation professionnelle et la taxe
d'apprentissage ont été rassemblées en une contribution unique : la contribution unique
a la formation et a ['alternance. La collecte sera transférée aux Unions de recouvrement

des cotisations de Sécurité Sociale et d’Allocations Familiales (URSSAF) en 2021934,

Bien qu’elles contribuent a alourdir les charges des entreprises, les formations
professionnelles permettent non seulement aux salariés de développer de nouveaux
champs de compétence, mais surtout aux entreprises de trouver de nouveaux leviers de

compétitivité.

b- La politique fiscale incitative en faveur de I’embauche d’une main d’ceuvre

gabonaise

Au Gabon, la législation fiscale prévoit également des mesures en faveur de I’emploi.

632 Selon Iarticle L6313-1 «Les actions de formation qui entrent dans le champ d'application des dispositions
relatives d la formation professionnelle continue sont : 1° Les actions de préformation et de préparation d la vie
professionnelle ; 2° Les actions d'adaptation et de développement des compétences des salariés ; 2° bis Les
actions de promotion de la mixité dans les entreprises, de sensibilisation a la lutte contre les stéréotypes
sexistes et pour ['égalité professionnelle entre les femmes et les hommes ; 3° Les actions de promotion
professionnelle ; 4° Les actions de prévention ; 5° Les actions de conversion ; 6° Les actions d'acquisition,
d'entretien ou de perfectionnement des connaissances ; 7° Les actions de formation continue relative d la
radioprotection des personnes prévues da l'article L. 1333-11 du code de la santé publique ; 8° Les actions de
formation relatives a I'économie et a la gestion de I'entreprise ; 9° Les dactions de formation relatives a
I'intéressement, a la participation et aux dispositifs d'épargne salariale et d'actionnariat salarié ; 10° Les actions
permettant de réaliser un bilan de compétences ; 11° Les actions permettant aux travdilleurs de faire valider les
acquis de leur expérience ; 12° Les actions d'accompagnement, d'information et de conseil dispensées aux
créateurs ou repreneurs d'entreprises agricoles, artisanales, commerciales ou libérales, exercant ou non une
activité ; 13° Les actions de lutte contre l'illettrisme et I'apprentissage de la langue francaise ;14° Les actions de
formation continue relatives au développement durable et a la transition énergétique ».

633 Loi du 5 septembre 2018 "Avenir Professionnel".

834 https://www.economie.gouv.fr/entreprises/contribution-formation-professionnelle, consulté le 02
septembre 2019.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 220

(@) sv-Nc-np | mE|


https://www.economie.gouv.fr/entreprises/contribution-formation-professionnelle

En effet, l'article 3 de la loi de finances pour 1998 a institué un crédit d’impét pour
nouvelles embauches de personnel salarié de nationalité gabonaise.
Codifiée a I'article 15 CGl, cette aide vise a la création d’emplois pour le personnel de

nationalité gabonaise.

L’instruction n®131/1999 a apporté des précisions quant au champ d’application, a
I’évaluation de la création d’emplois et au calcul du crédit d’impét.

Concernant le champ d’application, le bénéfice de I’aide est réservé aux entreprises
soumises a I'impo6t sur les sociétés dans les conditions de droit commun.

Pour ce qui est de I’évaluation de la création d’emplois, le salarié nouveau doit étre lié a
I’entreprise par un contrat de travail a durée indéterminée ou a durée déterminée de
deux ans au moins. Le recrutement par un contrat a durée déterminée d’au moins deux
ans étant considéré comme une % embauche (0,5).

Par conséquent, les contrats a temps partiel ou d’'une durée inférieure a deux ans ne sont
pas pris en compte.

Toute modification ou évenement sur un emploi est réputé intervenir le 1°" jour du mois

au cours duquel il intervient.

Quant au calcul du crédit d’impét, il s’effectue en prenant en considération la variation de
’effectif constatée au cours d’une année, cela dans l'optique de tenir compte des
mouvements d’embauche et de licenciement qui peuvent intervenir dans la vie d’une
entreprise au cours d’une période. La variation de 'effectif ne concerne évidemment que
le personnel gabonais.

S’agissant de I’effectif salarié moyen, il est calculé au titre de chaque année civile pour
I’application du crédit d’imp6t en faisant la somme des effectifs moyens de chaque mois
de I’'année.

L’effectif salarié mensuel du personnel gabonais au cours d’un mois donné est, pour sa
part, obtenu en ajoutant a I’effectif moyen gabonais du mois précédant, les embauches

et enretranchant les licenciements au cours de la méme période.

Le bénéfice du crédit d’imp6t tient compte d’une variation d’emploi positive.
Par ailleurs, la loi impose un minimum de création d’emplois selon la taille de I'effectif de
la premiere année de comparaison.

Au moment de sa mise en ceuvre, le crédit d’imp6t était subordonné a la création de :
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- Deux (2) emplois nouveaux, pour les entreprises de moins de dix (10) salariés ;

- Trois (3) emplois nouveaux, pour les entreprises de plus de dix (10) salariés ;

- Cinq (5) emplois nouveaux, pour les entreprises de plus de trente (30) salariés ;

- Sept (7) emplois nouveaux, pour les entreprises de plus de 50 salariés ;

- Dix (10) emplois nouveaux, pour les entreprises de plus de cent (100) salariés.
Aujourd’hui, il est subordonné a la création de deux (2) emplois, pour les entreprises de
vingt (20) salariés ; trois (3) pour celle de vingt (20) a cinquante (50) salariés ; et cinq (5)
pour celles qui ont plus de cinquante salariés.

On constate ainsi un assouplissement des conditions d’éligibilité.

Les entreprises souhaitant bénéficier du crédit d’impdt doivent en faire la demande sur
un modele fourni par "administration.

Le crédit d’imp6t calculé au titre d’une année est subséquemment imputé sur I'impot sur
les sociétés (IS) au moment du versement du solde de I'IS. Il est égal a 20% du montant

des salaires bruts versés aux nouveaux salariés.

Toujours dans la perspective de rendre le territoire attractif pour les investisseurs
étrangers, et afin d’encourager I’embauche de salariés de nationalité gabonaise, la loi de
finances pour 2018 a introduit un article 3 bis au CGI qui prévoit des avantages fiscaux en
matiére d’IS, de TVA et de la retenue a la source y afférente.
Ces avantages fiscaux sont octroyés pendant la phase d’investissement ou de
construction, et pour une durée n’excédant pas cing (5) ans, aux entreprises prenant
’engagement de :

- Réaliser un investissement supérieur ou égal a dix (10) milliards de FCFA®35;

- Créer au moins cent (100) emplois au profit des personnes physiques de

nationalité gabonaise ;

- Construire un siege social ;

- Ne pas étre bénéficiaire d’'un régime dérogatoire quelconque.
Ce dispositif apparait ainsi limitatif, car non seulement il s’applique a des investissements

conséquents, mais en plus il ne peut pas étre cumulé avec une autre aide fiscale.

63515 243 902 euros.
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Le bénéfice du régime de faveur est subordonné a I’établissement, par le requérant, d’un
dossier de demande d’agrément, soumis a I’examen de la Commission spéciale®3®.

Cette mesure, en raison du seuil d’investissement exigé ne s’adresse qu’aux grandes
entreprises, ce qui va dans le sens de la politique fiscale du Gabon, qui cherche a attirer
sur son territoire des groupes internationaux.

Cependant, cette politique ne tient pas compte de la capacité des PME a participer au

développement du pays.

Par ailleurs, si ’ensemble du dispositif fiscal gabonais en faveur de I’emploi semble
globalement attractif, il dispose tout de méme de certaines conditions restrictives.

En effet, il est louable et méme important de s’assurer que les entreprises étrangeéres
participent a ’embauche de salariés gabonais. Ces mécanismes participent a lutter contre
la pauvreté et le chbmage.

Toutefois, spécifier la nationalité ne constitue-t-il pas un frein? D’autant plus que
certaines entreprises étrangeres font parfois remarquer I'inadéquation entre les postes
proposés et I’absence d’une main d’ceuvre locale qualifiée.

En outre, au-dela de la question de I’emploi, il s’avére nécessaire de s’interroger sur
I'impact de la présence d’entreprises étrangeres sur le développement social du pays
d’accueil.

Le développement social se concentre sur la nécessité de placer les populations au
premier plan du processus de développement®37.

Bien que pour l'instant il semble difficile d’établir un véritable lien entre la présence
d’entreprises étrangeres et I'lamélioration des conditions de vie des populations, les
investissements étrangers peuvent participer a la lutte contre la pauvreté®?® par
I’embauche par exemple.

En effet, les entreprises employant une main d’ceuvre locale importante contribuent a la
réduction du taux de chdémage. Les résultats sont d’autant plus probants lorsque ces

entreprises disposent dans leur réglement intérieur d’'une charte de responsabilité sociale

636 |nfra, p.397.
637 Définition de la Banque Mondiale.
63 Qutre la question de revenu, la pauvreté est également synonyme d’exclusion, de vulnérabilité,

d’isolement, d’impuissance, d’exposition a la violence.
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et environnementale et respectent non seulement les droits de leurs employés, mais

également I’environnement qui les entoure.

Pourtant, 'adéquation entre internationalisation de I’économie, croissance économique
et développement durable n’est pas parfois évidente.

Dans un pays a revenu intermédiaire®3® comme le Gabon qui connait en périodes hors
crises des taux de croissances supérieurs a ceux de ses voisins, et qui par sa politique
d’ouverture attire des investisseurs de différents continents, la pauvreté y est pourtant
criarde. La répartition des richesses est trés inégalitaire et trés en dessous des
performances d’un pays a revenu intermédiaire.

L’indice du développement humain (IDH)®° était en 2015 de 0,684, placant le Gabon a la
110e place® sur les 188 pays classés®#?, devant "Afrique du Sud®# et les autres pays de la
zone CEMAC544,

De méme, sur une population de prés de 1,8 millions d’habitants, 800.000 personnes ont
été recensées en 2015 comme étant économiquement faibles, c’est-a-dire dont les
revenus sont en dessous ou égal au salaire minimum [égal®45, soit 44,4% de la population.
La répartition inéquitable des richesses, ’exclusion d’une part de la population vivant
dans des quartiers sous-intégrés, la corruption, la main mise sur les richesses par une

classe de privilégiés constituent un frein au développement social.

L’impact des entreprises étrangeres sur 'emploi est difficile a déterminer car le poids de
Iinvestissement dans le secteur privé et les emplois créés ont encore du mal a étre

évalués®46,

839 En 2014, le revenu national brut par habitant était de 9320 dollars, au-dessus du revenu moyen par
habitant enregistré par ’Afrique au sud Sahara (1720 dollars) et les pays a revenu intermédiaire (7893
dollars.

640 | ’IDH tient compte de 'espérance de vie a la naissance, du niveau d’instruction et du PIB par habitant.
%4 | a France occupe la 22°™ place par rapport a son indice de développement humain.

642 PNUD, Rapport sur le développement humain 2015, Le travail au service du développement humain.
643 916%me,

644 Voir "annexe 5 sur I’évolution de I'IDH en Afrique.

645 80.000 FCFA en 2015, soit 122 euros.

646 | a prolifération du secteur informel et le manque de moyens de contréle favorisent cette situation.
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En outre, la part des entreprises étrangéres n’ayant pas confiance au systéme éducatif
des pays en développement et au niveau de qualification des actifs locaux est élevée. Ce
constat a été fait par certains économistes tels que Francesco PROTA.

Selon lui, les multinationales installées en Afrique Subsaharienne recrutent moins de
travailleurs qualifiés par rapport aux entreprises locales. Les secteurs concernés sont la
construction, les industries extractives, les industries lourdes et [égeres.

Le Gabon n’y échappe pas. Un rapport de la banque mondiale de 2013%47 estime que le
taux de chdmage au Gabon est quatre fois plus élevé que celui des pays a revenu
intermédiaire. En effet, il touche une personne active sur cing, soit 26% chez les actifs de
25a 34 ans.

De plus, on assiste a une baisse d’emplois dans le secteur privé formel. Ainsi, de 1985 a

2010, le nombre d’emplois est passé de 74.000 actifs a 41.000.

L’inadéquation entre les offres du marché et les études proposées dans le cadre du
systéme éducatif gabonais est 'une des raisons de cette situation. A ce sujet, ’Agence
francaise de développement a mené une étude du systéme éducatif gabonais®4%. Cette
étude a été réalisée sur un échantillon de jeunes gabonais®4°.

Il en ressort que sur la période 2000-2005, il existe une insuffisance de main d’ceuvre
ayant des qualifications intermédiaires, tels que les ouvriers, les techniciens et techniciens
supérieurs. De méme, 12% des jeunes dipldmés ont effectué des études supérieures,
tandis que seulement 5% de cadres sont demandés dans le secteur productif.

Dans ce contexte, les entreprises étrangeéres ont davantage tendance a faire venir une

main d’ceuvre étrangére afin de disposer du niveau de qualification dont elles ont besoin.

Ces préoccupations ont notamment été soulevées par le groupe singapourien OLAM,
dans le cadre de son programme d’investissement au Gabon.
Ce programme de 'ordre de 2,7 milliards US a pour objectif de développer 5 grands

projets au Gabon sur la période 2011-2022. Il s’agit de la construction d’une grande usine

647 TSOUCK IBONDE (R.-E.), HOANG-VU (P.), DIEYE (F.), Rapport sur la croissance et ’emploi en République
gabonaise, “Créer les conditions d’une croissance inclusive”, Etude de la Banque Mondiale, 2013.

648 Rapport d’Etat du Systéme Educatif national (RESEN), 2012.
%49 Voir I'annexe 6 sur le Rapport d’état du systéme éducatif gabonais, Agence Francaise de

Développement, Avril 2012.
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d’engrais a Port-Gentil®>°, le développement a Bitam, dans le nord du Gabon, d’une
plantation d’hévéas sur 28.000 ha, un projet intégré d’exploitation forestiére sur 860.000
ha®' et de transformation de bois, le développement d’une zone économique spéciale

multisectorielle sur 1.125 ha a Nkok.

7

Le groupe a procédé a une expertise sur les besoins humains pour la réalisation de ces
projets. Il est fait état d’'une main d’ceuvre s’élevant a 14.651, parmi lesquelles 2000
emplois qualifiés allant du bac a bac plus.

Compte tenu du décalage entre les emplois proposés et I'offre de formation®5? au Gabon,
il a été conclu que le groupe devait avoir recours a une main d’ceuvre étrangére,
notamment pour les métiers relatifs a I’agro-industrie et a la maintenance industrielle et

logistique.

La grande part des étudiants gabonais dans les filieres générales (et le manque de
qualification technique) apparait ainsi comme "une des principales raisons pour lesquelles
les entreprises étrangéres préférent embaucher une main d’ceuvre étrangére. Dans ce
cadre, les investissements étrangers ne peuvent pas avoir des effets positifs sur ’emploi,
en dépit des incitations prévues a cet effet.

[l est alors important que le Gabon puisse mettre en place des stratégies en amont afin de
bénéficier pleinement de toutes les retombées positives que peuvent produire les

investissements étrangers.

L’offre de formation proposée au Gabon n’est pas la seule a patir d’'une mauvaise presse.
La qualité peut également étre mise a mal, si I'on se référe au classement annuel des
universités établi par le Ranking Web of Universities (RWU)®53.

L’édition du classement a jour au premier janvier 2016 classe les deux principales
universités gabonaises, a savoir 'université Omar Bongo et I'université des sciences et

techniques de Masuku respectivement 15509¢™ et 20262 sur le plan mondial.

650 port-Gentil se trouve dans la Province de ’Ogooué Maritime et est considérée comme la capitale
économique du Gabon en raison des activités pétrolieres et forestiéres existantes.

651 1,15 millions ha a terme.

652 Selon la structure de P'offre d’éducation dans I'enseignement en 2011, 41% des étudiants sont inscrits dans
la filiere lettres et sciences humaines, 22% en droit et sciences économiques, 11% en écoles normales, 9% en
médecine, 8% en sciences et techniques, 7% en sciences de gestion, et seulement 2% en agronomie et eaux
et foréts.

653V, annexe 7.
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Le classement n’est guére plus glorieux au niveau africain®4, car elles sont classées
466°M¢ et 944°me,

D’énormes efforts sont donc a faire pour améliorer la qualité de I’éducation au Gabon. Il
faudrait déja pour commencer qu’elle parvienne a concurrencer I'offre de formation
proposée par les Etats de la région®s5, ensuite du continent. Cette excellence peut étre un
sérieux atout pour attirer des entreprises étrangéres et pour booster les «emplois

internationaux ».

Les données officielles des autorités gabonaises sont plus optimistes que les observations
faites par les organismes internationaux.

En effet, selon le ministére de "Economie et des Finances, malgré le ralentissement de la
croissance d( a la baisse du baril de pétrole en 2014, le marché du travail formel n’a pas
été globalement touché. Il se serait accru de 4,4%, avec 2100 emplois créés par la firme
Singapourienne OLAM, ainsi que 959 nouvelles embauches effectués par la Compagnie

miniere de ’Ogooué (Comilog).

En dehors de I'offre et de la qualité de la formation, les grandes firmes considérent que le
travail au Gabon est couteux et sa réglementation rigide.

Au Gabon, le SMIG (Salaire Minimum Interprofessionnel Garanti) est de 80.000 FCFA®® et
le RMM (Revenu Minimum Mensuel) de 150.000 FCFA®S7 pour 40 heures de travail par
semaine, mais la main d’ceuvre gabonaise ne serait pas productive.

Le rapport sur le co(it de la main d’ceuvre et la production par heure révéle ainsi que la

main d’ceuvre gabonaise serait chere.

L’absence de flexibilité de la durée Iégale de travail est également décriée.
Le code du travail fixe en son article 165 la durée Iégale de travail a 40 heures maximum
par semaine®?. La loi établit également une discrimination qui pourrait impacter sur

’embauche des femmes par les entreprises.

654 Les quatre premiéres universités africaines en tétes du classement sont des universités sud-africaines.
Toutefois, la toute premiére université africaine occupe seulement le 332éme rang mondial. V Annexe.

655 Plusieurs universités camerounaises sont en meilleure position dans le classement que le Gabon. Voir
I’annexe sur le classement des universités de la région.

656 123 euros.
657 228 euros.

658 Pour les entreprises agricoles, 2400 heures sont réparties sur I'année.
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En effet, selon I'article 167 « Les femmes, sans distinction d'dge, et les enfants de moins de
18 ans ne pourront étre employés pendant la nuit® dans aucun établissement industriel,
public ou privé, ni aucune dépendance d'un de ces établissements, a l'exception des
établissements ol les seuls employés sont les membres d'une méme famille »%6°.

Quant a la procédure de licenciement, elle est considérée lourde et dissuasive pour

’embauche.

En définitive, les effets de la présence d’entreprises étrangeres sur la création d’emplois
découlent de plusieurs facteurs.

Tout d’abord, du niveau de développement du pays d’accueil. Il s’agit d’un
développement aussi bien économique que social et juridique.

Ensuite du cadre des affaires. Les entreprises doivent trouver en s’implantant un
environnement propice aux affaires, une qualité de formation adéquate avec leurs
besoins, des politiques économiques transparentes et diversifiées, et des mesures

incitatives efficaces.

Outre leurs potentiels effets sur ’emploi, les exigences des entreprises en termes de
qualification favorisent aujourd’hui une sorte d’internationalisation des compétences.
Par ailleurs, il est généralement attendu de ces entreprises qu’elles transferent au pays

d’accueil, dans la mesure du possible, leur savoir-faire.

L’ouverture internationale®® est I'un des principaux moyens d’acquisition et de

développement de nouvelles compétences, notamment dans les pays en développement.

659 |e travail de nuit s’effectue entre 21h et 6h.

660 Des exceptions au travail de nuit des femmes sont prévues. Ainsi I'article 167 ne s’applique pas en cas de
force majeure lorsque, dans une entreprise, se produit une interruption d'exploitation impossible a prévoir
et n'ayant pas un caractére périodique ; dans le cas ou le travail s'applique soit a des matiéres premiéres,
soit a des matiéres en élaboration, qui seraient susceptibles d'altération trés rapide, lorsque cela est
nécessaire pour sauver ces matieéres d'une perte inévitable; dans le cas des femmes qui occupent des
postes de direction impliquant une responsabilité et qui n'effectuent pas normalement un travail manuel.

661 Qutre les mesures en faveur de linvestissement étranger, 'ouverture internationale en faveur de la
formation et de I'acquisition de compétences se traduit également ici par les mesures prises par les Etats
afin non seulement d’attirer des étudiants internationaux, mais également de favoriser le départ a
I’étranger des étudiants locaux. Dans ce cas, les étudiants peuvent suivre des formations non proposées par
leur pays ou encore avoir la possibilité d’utiliser un matériel indispensable dans leur cursus de formation
mais non disponible dans leur pays.
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La présence d’entreprises étrangéres apporte de nouveaux enjeux et de nouvelles
perspectives quant aux formations proposées et dispensées dans le pays d’accueil.

De nombreuses études et plusieurs organismes internationaux ont eu a souligner I'impact
que peuvent avoir les entreprises étrangeres sur I’lamélioration des capacités techniques.
Dans son rapport sur le développement dans le monde®%?, la Banque mondiale constate
que les investissements étrangers sont le mode par excellence «d’acquisitions de

connaissances techniques existant ailleurs dans le monde ».

Les multinationales ont des moyens financiers, techniques et humains leur permettant de
former leur personnel. Elles « ont davantage tendance que d’autres entreprises a étre
conscientes des bénéfices de la formation et ont des procédures, des systemes et des
supports de formation bien développés. Elles tendent a utiliser des technologies avancées et
des systémes de gestion qui appellent une formation plus intensive. Elles peuvent transférer
des formateurs d’un pays a I'autre et envoyer des salariés se former dans différents endroits
de leur organisation multinationale (et chez ses fournisseurs) »°%3.

Les employés des filiales ont donc I’'avantage de pouvoir bénéficier des formations
offertes par celles-ci.

En plus des compétences techniques, I'offre de formation proposée par les entreprises
peut étre axée sur des connaissances linguistiques. C’est le cas notamment des industries
de haute technologie et les secteurs de service qui «ont besoin de certains types de
compétences qui adllient généralement au domaine technique des caractéristiques
linguistiques et culturelle. C’est la raison pour laquelle une partie importante des donneurs
d’ordres d’entreprises sous-traitantes combinent les séjours d’employés du fournisseur dans
leurs locaux pour les former et réduire les zones d’incompréhension, et les visites sur

site »%04,

Au Gabon, de nouvelles écoles ont vu le jour sous I'impulsion d’un partenariat entre
certaines entreprises étrangeres et I’Etat.
Selon les informations officielles, six structures de formations professionnelles ont été

construites depuis 2010. Parmi lesquelles, I'institut du pétrole et du gaz de Port-Gentil

662 Banque mondiale, Rapport sur le développement dans le monde, 1998/1999.
663 World Investment Report, “Foreign Direct Investment and the Challenge of Development”, UNO, 1999.

664 Nolwen Henaff, “La migration des emplois vers le sud”, Autrepart 2006/n°37, p.3 2 18.
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(IPG), né d’un partenariat public-privé entre I’Etat gabonais et les entreprises pétroliéres
implantées au Gabon telles que Total.
L’IPG forme des ingénieurs dans le domaine de I’exploitation pétroliere, de la géoscience,
du forage, de la logistique, de la maintenance industrielle, de la logistique, de ’économie
pétroliére, de la finance et la gestion.
Les chiffres font état d’un taux d’insertion professionnelle s’élevant a 95% des différentes

promotions sorties de 'institut®®s.

A c6té de I'institut du pétrole, I’école des mines et de la métallurgie de Moanda du Gabon
(E3MG) a été construite. Elle est issue d’une collaboration entre I’Etat gabonais et
Eramet. L’objectif étant de former des techniciens supérieurs et des ingénieurs capables
d’étre recrutés par les entreprises implantées au Gabon.

Inaugurée le 6 juin 2016, elle a ouvert ses portes en septembre 2016.

Dans une logique de diversification de son économie, I’Etat a signé une convention avec
la société Sodexo®® en 2012, pour la création d’une école de formation en hétellerie et en

restauration.

La France et le Gabon ont adopté un cadre Iégal favorisant la prise en charge par les
entreprises de la formation professionnelle de leurs employés.

Selon I’article L6321-1 du code du travail francais, « L'employeur assure l'adaptation des
salariés a leur poste de travail. Il veille au maintien de leur capacité a occuper un emploi, au
regard notamment de I'évolution des emplois, des technologies et des organisations. Il peut
proposer des formations qui participent au développement des compétences, ainsi qu'a la
lutte contre l'illettrisme ».

Le droit gabonais s’aligne sur la méme logique en disposant que « La formation continue
ou perfectionnement professionnel a pour objet de permettre I’'adaptation permanente des
travailleurs aux changements des techniques et des conditions de travail et de favoriser leur
promotion sociale par 'accés aux différents niveaux de qualification ». De méme, « L’Etat,
les établissements privés de formation, les organisations professionnelles et syndicales ainsi
que les entreprises concourent a la formation, au perfectionnement et a la reconversion

professionnels ».

665 Deux (2) actuellement.

666 Sodexo est une société francaise de services créée le 9 mars 1966, et implantées dans 80 pays.
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Quant ala formation continue et au perfectionnement professionnel, ils ont pour objet
de permettre « I'adaptation permanente des travailleurs aux changements des techniques
et des conditions de travail et de favoriser leur promotion sociale par I'accés aux différents

niveaux de qualification »%67.

Parallelement aux mesures en faveur de I’emploi, et toujours dans une logique de
concilier attractivité territoriale et lutte contre la pauvreté, le Gabon a institué des aides

fiscales en faveur de la construction de logements sociaux.

B- Les incitations fiscales gabonaises relatives a la construction de logements socio-
économiques
La loi de finances pour 2010 a introduit un certain nombre d’avantages fiscaux en faveur
des activités liées a la construction et a la promotion de logements sociaux.
Ces mesures faisaient suite aux promesses électorales du président, alors candidat®®®, qui

s’était engagé a construire 5 000 logements par an, soit 35 000 logements sur 7 ans.

A ce titre, un paragraphe 13 a été ajouté a l'article 6 du code général des imp6éts,
instituant une exonération d’IS pendant la durée de réalisation du projet
d’investissement, en faveur des entreprises agréées pour 'aménagement des terrains
urbains destinés a I’habitat social et pour la construction de logements a caractére socio-
économique et d’unités industrielles de fabrication des matériaux et autres intrants

servant a la réalisation du volet constructions de logements sociaux.

Les promoteurs immobiliers doivent, préalablement a I’exécution de leur programme
d’investissement, bénéficier d’'un agrément délivré par arrété conjoint du ministre chargé
de I"économie et du ministre chargé de I’habitat, aprés avis motivé de la Commission
d’exonération®®9.

De méme, les sociétés d’aménagement de terrains sont tenues de procéder aux
lotissements pour au moins 500 logements ou parcelles destinés a la vente directe, en

accession directe a la propriété ou a la location-vente

667 Articles 99 et 102 de la loi n°3/94 du 21 novembre 1994 portant code du travail.
668 | *élection présidentielle s’est tenue le 30 aout 2009.

669 Conf. p. 397.
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Les sociétés de construction de logements socio-économiques doivent s’engager a
réaliser un programme d’au moins 500 logements par an et construire des cités
comportant au moins 2 centres de santé, 2 centres préscolaires et 2 centres
commerciaux.

La non-réalisation ou la réalisation partielle des investissements projetés, de méme que la
violation des dispositions légales et réglementaires entrainent le retrait de 'agrément et

la taxation immédiate.

C’est un décret pris en conseil des ministres qui détermine les modalités de mise en
ceuvre de la mesure, en définissant les notions de logement a caractére socio-
économique ou d’habitat social ; en créant une Commission d’exonération chargée de
statuer sur le caractére socio-économique du programme d’investissement et d’émettre
un avis motivé en vue de la délivrance de I’agrément, et en fixant les attributions et les

modalités de fonctionnement de la Commission d’exonération, ainsi que le contenu du

dossier de demande d’agrément.

La loi de finances pour 2010 a également introduit une exonération de la taxe sur la valeur
ajoutée pour « les travaux de construction des logements et d’‘aménagement des terrains a
batir en zones urbaines, les matériaux et fournitures y intégrés ainsi que les travaux
d’assainissement, de voirie et de réseaux divers (VRD) destinés a des logements
socioéconomiques et réalisés par les promoteurs publics et privés dliment agréés a cet effet

»%7° ainsi qu’une exonération a la contribution des patentes®”' « pendant I"année du début

670 Art 210§19.

67" Toute personne physique ou morale, de nationalité gabonaise ou étrangére, qui exerce au Gabon un
commerce, une industrie, une profession (en dehors de celles qui en sont exemptées), est assujettie a la
Contribution des Patentes. En sont exemptés : I'Etat, les collectivités locales, les sociétés de prévoyance, de
secours et de préts mutuels agricoles, les établissements publics pour les services d’utilité générale ; les
peintres, sculpteurs, dessinateurs, graveurs, considérés comme artisans et ne vendant que le produit de
leur art ; les professeurs en toute matiére dans le cadre de leur activité libérale individuelle ; les sages-
femmes, les garde-malades ; les artistes lyriques et dramatiques ; les cultivateurs et éleveurs seulement
pour la vente et la manipulation des récoltes et fruits provenant des terrains qui leur appartiennent ou par
eux exploités et pour la vente du bétail qu’ils y élévent ; les propriétaires ou locataires louant
occasionnellement en meublé une partie de leur habitation personnelle lorsque cette location ne présente
aucun caractére périodique; les pécheurs ou piroguiers ; les caisses d’épargne et de prévoyance
administrées gratuitement, les assurances mutuelles régulierement autorisées ; les établissements publics
ou privés ayant pour but de recueillir les enfants pauvres et de leur donner une profession ; les voyageurs,
placiers de commerce et d’industrie, qu’ils travaillent pour le compte d’une ou de plusieurs maisons, qu’ils
soient rémunérés par des remises proportionnelles ou par des appointements fixes, a la condition qu’ils ne
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de I’exercice et les deux années suivantes, les promoteurs publics et privés diiment agréés
qui réalisent des opérations d’aménagement des terrains a batir en zones urbaines destinés
a des logements socio-économiques et des opérations de construction des logements socio-

économiques »°72.

Ces dispositifs sont pour 'instant un échec. Trés peu d’entreprises se sont lancées dans la
construction de logement sociaux. En prés de 8 ans, juste une centaines de logements
ont été construits.

Cet échec résulte d’'une part de I'effet d’aubaine du dispositif. Certaines entreprises
auraient en effet été créées afin de disposer des nombreux avantages que celui-ci offrait
sans pour autant procéder a la réalisation des travaux.

D’autre part, certains investisseurs ont dénoncé le non-respect par I’Etat de la plupart de
ses engagements. Aussi, de nombreux chantiers ont débuté, mais non pas pu étre menés

a terme.

Toutefois, en 2018, le Gouvernement gabonais aurait conclu un accord avec le consortium
chinois One Link Holding Group, spécialisé dans le BTP, une convention portant sur la
construction de 200 000 logements dans plusieurs villes du pays®73. Il sera intéressant de
suivre I'issue de cette convention, et de voir le nombre d’entreprises aussi bien nationales

qgu’étrangeéres qui se lanceront a I’avenir dans ces projets d’investissement.

En dehors de ’exonération en faveur des entreprises nouvelles et du développement
social, les aides fiscales les plus communément admises sont celles relatives a

’laménagement du territoire.

fassent aucune opération pour leur compte personnel et qu’ils n’aient pas de personnalité professionnelle
indépendante de celle des commercants dont ils placent les produits (les personnes telles que les
négociants, les industriels ou les commis voyageurs voyageant au Gabon, en vue d’y recueillir des
commandes pour le compte de maisons établies a I’étranger, sont redevables d’une patente qui ne peut
&tre inférieure a celle a laquelle est soumis le représentant de commerce) ; les planteurs vendant du bois de
chauffe provenant exclusivement du débroussaillement pour la mise en valeur de leur plantation ; les
chasseurs ; les syndicats agricoles et les sociétés coopératives de consommation, a la condition qu’ils ne
possédent pas de magasin de vente et se bornent a grouper les commandes de leurs adhérents et a
distribuer dans leurs magasins de dépét les denrées, produits ou marchandises qui ont fait I’objet de ces
commandes ; les exploitants miniers.

672 Art 2548§16.

673 http://www.lenouveaugabon.com (consulté le 28 juin 2018).
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Section 2 - Les aides d’aménagement territorial

Si les aides d’aménagement territorial francaises visent a promouvoir et a développer
certaines zones du territoire (Paragraphe 1), les aides gabonaises ont, quant a elles, pour
but d’offrir aux investisseurs un espace d’exonération quasi-totale de la fiscalité liée a

leurs activités (Paragraphe 2).

§ 1- Les aides francaises d’aménagement territorial

L’aménagement du territoire®74 est une expression qui apparait apres la seconde guerre
mondiale®?. Il se caractérise par un ensemble d’actions publiques (nationales et locales)
ayant pour objectif de stimuler le développement de certaines régions du territoire
national.

Cependant, 'laménagement de certaines zones du territoire en faveur de la création, de
I'implantation d’entreprises ou du développement d’activités économiques n’est pas une
idée nouvelle. Dans I’Antiquité, le concept de zones franches existait déja®7°.

Au Moyen-Age, des villes franches furent créées en France 77. Elles bénéficiaient d’un
régime de franchise pour les produits exportés. De méme, un port pouvait étre placé, en
partie ou en totalité, sous le régime de I’extra-territorialité commerciale et fiscale : il s’agit

de ports francs®7s.

Dans les années 1980, le phénoméne des zones franches a été relancé suscitant
I’engouement de certains pays. Aux Etats-Unis par exemple, 150 zones franches étaient
recensées en 1990, contre 7 en 1970, avec 1500 entreprises localisées. En Grande
bretagne, le gouvernement avait annoncé en 1984, la création, a titre expérimental, de six

zones franches.

La popularité des zones franches est due d’une part a I'internationalisation des activités

économiques qui « oblige a une mobilité croissante des grands groupes industriels et de

674 | ’expression vient de I’anglais : « land planning ».

675 ’action d’aménagement du territoire est beaucoup plus ancienne, mais seules des actions indirectes
étaient faites.

676 'fle grecque de Délos dans la mer Egée est la premiére des zones franches connues (166 avant Jésus
Christ).

677 Ces villes étaient en majorité situées en bordure de mer.

678 HEURTEUX (C.), Les zones d’entreprises, PUF, juin 1990.
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services »%79, et d’autre part a la crise économique des année 1970-1980 qui « da fait prendre
conscience aux gouvernements que la croissance, voire la prospérité, passait avant tout par
I'implantation d’entreprises nouvelles. Entreprises qui se créent ou groupes industriels

internationaux qui s’installent »%8°.

En France, si I'idée de zones spéciales pour les entreprises a immergé vers la fin des
années 1980, ce n’est que plus tard qu’ont été instituées les zones d’aménagement du
territoire telles qu’elles sont actuellement connues.

A ce titre, le code général des impdts prévoit un régime d’exonération pour les
entreprises qui s’implantent dans certaines zones telles que les zones d’aides a finalité
régionale (A), les zones franches (B), les bassins d’emploi (C), les zones de restructuration
de la défense et les zones de revitalisation rurale (D).

La loi fiscale, dans sa volonté de se conformer au droit de I’'Union européenne en matiere
d’aides d’Etat, précise a la fin de chaque disposition prévoyant un régime d’exonération
que le bénéfice de celle-ci est subordonné au respect du réglement (UE) n® 1407/2013 de la
Commission, du 18 décembre 2013, relatif a I'application des articles 107 et 108 du traité

sur le fonctionnement de I'Union européenne.

A- Les zones d’aides a finalité régionale

Les territoires présentant des retards de développement ont été identifiés, sur demande
de la Commission européenne, a partir de critéres de détermination des zones qu’elle fixe
dans ses lignes directrices relatives aux aides a finalité régionale pour 2014-2020.

Par conséquent, la carte francaise des zones d’aides a finalité régionale a été approuvée
par la Commission européenne dans sa décision n° SA.38182 du 7 mai 2014, traduite en
droit francais par le décret n® 2014-758 du 2 juillet 2014 relatif aux zones d’aides a finalité

régionale et aux zones d’aides a 'investissement des petites et moyennes entreprises.

La carte des zones d’aides a finalité régionale a été déterminée conformément, d’une
part, a larticle 10783/a du TFUE qui autorise les aides destinées a favoriser le

développement économique de régions dans lesquelles le niveau de vie est

679 HEURTEUX (C.), Supra.
680 HEURTEUX (C.), supra.
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anormalement bas ou dans lesquelles sévit un grave sous-emploi®®'. Elles bénéficient des
taux d'aide aux entreprises les plus élevés d’Europe®®?, en raison notamment de leur
caractére ultrapériphérique.

D’autre part, I'article 10783/c TFUE autorise les aides aux entreprises destinées a
promouvoir le développement économique des régions d'un Etat membre qui sont

défavorisées par rapport a la moyenne nationale®.

Suivant I'article 44 sexies du code général des impdt, les entreprises soumises de plein
droit ou sur option a un régime réel d'imposition de leurs résultats et qui exercent une
activité industrielle, commerciale ou artisanale®®* sont exonérées d'impo6t sur le revenu
ou d'impot sur les sociétés a raison des bénéfices réalisés®®, a I'exclusion des plus-values
constatées lors de la réévaluation des éléments d'actif, jusqu'au terme du vingt-troisieme
mois suivant celui de leur création®8® et déclarés selon les modalités prévues a I'article 53

A CGI%%7,

Le bénéfice de cette exonération est réservé aux entreprises qui se créent a compter du
1er janvier 2007 et jusqu'au 31 décembre 2020 dans les zones d'aides a finalité régionale, a

la condition que le siége social®®® ainsi que I'ensemble de I'activité et des moyens

68! Ces zones concernent en France : la Guadeloupe, Saint-Martin, la Guyane, la Martinique, La Réunion et
Mayotte, dont ’ensemble des communes sont classées en zones « a ».

%82 Entre 45 et 90% selon la taille de I'entreprise et la zone.

%83 Ces zones sont moins défavorisées que celles visées au point a) et doivent en conséquence étre
sélectionnées sur des bases plus restrictives.

%84 Rappel de larticle 34 du CGI: «Sont considérés comme bénéfices industriels et commerciaux, pour
I'application de I'impét sur le revenu, les bénéfices réalisés par des personnes physiques et provenant de
I'exercice d'une profession commerciale, industrielle ou artisanale ».

685 Sont exclues, les entreprises qui exercent une activité bancaire, financiére, d'assurances, de gestion ou
de location d'immeubles, ni aux entreprises exercant une activité de péche maritime créées a compter du
1er janvier 1997.

686 Cette exonération s’applique aussi aux sociétés soumises a I'impét sur les sociétés qui exercent une
activité professionnelle non commerciale, et dont I'effectif de salariés bénéficiant d'un contrat de travail a
durée indéterminée ou d'une durée de six mois au moins est égal ou supérieur a trois salariés a la cl6ture du
premier exercice et au cours de chaque exercice de la période d'application du régime d’exonération des
entreprises nouvelle.

687 Les contribuables, autres que ceux soumis au régime de micro - entreprises, sont tenus de souscrire
chaque année une déclaration permettant de déterminer et de contréler le résultat imposable de I'année
ou de |'exercice précédent.

688 | e sigge social est le lieu précisé dans les statuts d’une société, qui constitue son domicile et qui

détermine, le plus souvent, sa nationalité. Il apparait comme le “centre de la vie juridique de la société”.
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d'exploitation soient implantés dans ces zones. Cette disposition a vocation a exclure les

succursales, ainsi que les établissements principal®® et secondaire®%°.

Le législateur tente, on le constate, de s’adapter aux différentes situations auxquelles
pourraient étre confrontées les entreprises, en élargissant sous certaines conditions le
bénéfice de I’aide aux activités non sédentaires.

Effectivement, lorsqu'une entreprise exerce une activité non sédentaire®’, réalisée en
partie en dehors des zones précitées, la condition d'implantation est réputée satisfaite
dés lors qu'elle réalise au plus 15 % de son chiffre d'affaires en dehors de ces zones.
Au-dela de 15 %, les bénéfices réalisés sont soumis a I'imp6t sur le revenu ou a I'imp6t sur
les sociétés dans les conditions de droit commun en proportion du chiffre d'affaires
réalisé en dehors des zones déja citées. Le chiffre d’affaires s'apprécie exercice par

exercice.

Si la commune d'implantation de I'entreprise sort de la liste des communes classées en
zone d'aide a finalité régionale aprés la date de sa création, I'entreprise ne cesse pas de
bénéficier de ’exonération, au contraire, celle-ci reste applicable pour sa durée restant a
courir.

Le bénéfice de 'aide n’a pas d’effet rétroactif. Cette situation garantit aux bénéficiaires

une sécurité juridique certaine.

[l existe toutefois des conditions au bénéfices de cette exonération.

Selon L'article L.123-11 du code de commerce : « Toute personne morale demandant son immatriculation au
registre du commerce et des sociétés doit justifier de la jouissance du ou des locaux ou elle installe, seule ou
avec d'autres, le siége de l'entreprise, ou, lorsque celui-ci est situé a I'étranger, I'agence, la succursale ou la
représentation établie sur le territoire francais ».

689 || s’agit du lieu d'exploitation commerciale, rattaché a un fonds de commerce ou a une activité. Ce lieu
est dans la majorité des cas le méme que celui du siége social pour les sociétés. Mais ce n'est en rien une
obligation, il peut étre situé a une adresse différente.

69 Article R123-40 du code du commerce : « Est un établissement secondaire au sens de la présente section
tout établissement permanent, distinct du siége social ou de I'établissement principal et dirigé par la personne
tenue a l'immatriculation, un préposé ou une personne ayant le pouvoir de lier des rapports juridiques avec les
tiers ».

69" On entend par activité sédentaire, toute activité exercée sur la voie publique, sur les halles, marchés,
champs de foire ou de féte, ou par voie de démarchage dans les lieux privés, et qui a pour objet soit la vente
d'un bien mobilier, soit la conclusion d'un contrat de location ou de prestations de services ou d'ouvrage,
soit la présentation d'un spectacle ou d'une attraction.
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Le capital des sociétés nouvellement créées ne doit pas étre détenu, directement ou
indirectement, pour plus de 50 % par d'autres sociétés.

Selon I’article 44 sexies, afin que le capital d'une société nouvellement créée soit détenu
indirectement par d'autres société, il faut qu’au moins 'une de ces conditions soit
remplie: un associé exerce en droit ou en fait une fonction de direction ou
d'encadrement dans une autre entreprise, lorsque I'activité de celle-ci est similaire a celle
de I'entreprise nouvellement créée ou lui est complémentaire ; un associé détient avec les
membres de son foyer fiscal 25 % au moins des droits sociaux dans une autre entreprise
dont l'activité est similaire a celle de I'entreprise nouvellement créée ou lui est

complémentaire.

Les entreprises qui ne sont pas éligibles sont celles qui sont créées dans le cadre d'une
concentration, d'une restructuration, d'une extension d'activités préexistantes ou qui

reprennent de telles activités.

Le bénéfice de I'exonération est subordonné au respect du reglement (UE) n° 1407/2013
de la Commission, du 18 décembre 2013, relatif a I'application des articles 107 et 108 du

traité sur le fonctionnement de I'Union européenne aux aides de minimis.

Les aides a finalité régionale contribuent au développement des zones concernées, en
soutenant plus particulierement les investissements initiaux des grandes entreprises et
des PME et/ou la création d’emplois liés a ces investissements. Elles ont pour principal
objet «de réduire I'écart de développement entre les différentes régions de I’'Union
européenne. Elles encouragent les investissements, la création durable d’emplois et la
création de nouveaux établissements dans les régions européennes les plus

désavantagées »%92.

Les aides a finalité régionale, tout comme les autres aides d’aménagement territorial
telles que les zones franches, obéissent a une véritable volonté de développement social
et économique de certaines zones du territoire. Cependant, leur avenir dépend moins des
initiatives des gouvernements que de la préoccupation de la Commission européenne de

vouloir maintenir une d’égalité illusoire entre Etats®93.

692 Vade-mecum des aides d’Etat, édition 2016.

693, HEURTEUX (C.), préc. cit.
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B- Les zones franches

Une distinction est faite entre les zones franches urbaines, appelées désormais zones
franches urbaines-territoires entrepreneurs (1) et les zones franches d’activités des

départements d’Outre-mer (2).

1- Les zones franches urbaines-territoires entrepreneurs

Initialement, les zones franches urbaines avaient été mises en place dans un objectif de
développement social et économique®94. L’article 1°" de la loi du n° 96-987 du 14 novembre
1996 relative au pacte de relance pour la ville (PRV) dispose a cet effet que « La politique
de la ville et du développement social urbain est conduite par I’Etat et les collectivités
territoriales dans le respect de la libre administration de celles-ci, selon les principes de la
décentralisation et dans le cadre de la politique d’aménagement du territoire. Outre les
objectifs de diversité de I’habitat et de mixité sociale définis par la loi n° 91-662 du 13 juillet
1991 d’orientation pour la ville, elle a pour but de lutter contre les phénomenes d’exclusion
dans 'espace urbain et de favoriser 'insertion professionnelle, sociale et culturelle des
populations habitant dans des grands ensembles ou des quartiers d’habitat dégradé. A cette
fin, des dispositions dérogatoires du droit commun sont mises en ceuvre, dans les conditions
prévues par la présente loi, en vue de compenser les handicaps économiques ou sociaux des
zones urbaines sensibles, des zones de redynamisation urbaine et des zones franches

urbaines ».

694 Art 42 de la loi n° 95-115 du 4 février 1995 d'orientation pour I'aménagement et le développement du
territoire : « Des zones franches urbaines - territoires entrepreneurs sont créées dans des quartiers de plus
de 10 000 habitants particulierement défavorisés. La liste de ces zones est annexée a la loi n° 96-987 du 14
novembre 1996 relative a la mise en ceuvre du pacte de relance pour la ville. Leur délimitation est opérée
par décret en Conseil d'Etat, en tenant compte des éléments de nature a faciliter I'implantation
d'entreprises ou le développement d'activités économiques. Cette délimitation pourra prendre en compte
des espaces situés a proximité du quartier, si ceux-ci sont de nature a servir le projet de développement
d'ensemble dudit quartier. Ces espaces pourront appartenir, le cas échéant, a une ou plusieurs communes
voisines qui ne seraient pas mentionnées dans ladite annexe. En outre, des zones franches urbaines -
territoires entrepreneurs sont créées a compter du ter ao(it 2006 dans des quartiers de plus de 8 500
habitants particuliérement défavorisés. La liste de ces zones franches urbaines - territoires entrepreneurs
est arrétée par décret. Leur délimitation est opérée dans les mémes conditions qu'au premier alinéa du
présent B. Les zones franches urbaines - territoires entrepreneurs des communes des départements
d'outre-mer sont créées dans des quartiers particulierement défavorisés des communes de ces
départements. La liste de ces zones est annexée a la loi n° 96-987 du 14 novembre 1996 précitée. Leur
délimitation est fixée par décret en Conseil d'Etat, en tenant compte des éléments de nature a faciliter
I'implantation d'entreprises ou le développement d'activités économiques.
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Dans son rapport en date du mois de juillet 2011 M. Eric RAOULT, président du groupe de
travail « ZFU, développement économique et emploi dans les quartiers » indique que
« Concernant les ZFU, le principe d’action de la loi repose sur une logique d’exonération
fiscale et sociale destinée a attirer les entreprises et les encourager a développer des
emplois. En dotant les quartiers en difficulté d’un régime fiscal dérogatoire au droit
commun, la loi rompt donc avec I’égalité de traitement dans I'optique de compenser les
inégalités dont ces territoires font I'objet ».

Cette politique trouve une partie de son inspiration dans les politiques territoriales
britanniques développées par Margaret Thatcher dans les années 1980 de type «

Enterprise zone » ou « City Challenge » et reprises par I’'administration Reagan aux Etats-

Unis dans les années 1990.

Les zones franches urbaines sont réparties en trois générations. Cette répartition est
principalement due aux différentes évolutions juridiques.

Les conditions d’octroi, ainsi que les exonérations sont propres a chaque génération.
Selon Particle 44 octies du code général des imp6ts, il existe un régime d’exonération
d’impo6t sur les bénéfices en faveur des entreprises implantées dans les zones franches
urbaines de premieére®% et de deuxiéme®9® générations.

La loi de 1996 relative a la mise en ceuvre du pacte de relance pour la ville ayant institué
les zones franches urbaines avait notamment pour objectif de «lutter contre les
phénomeénes d’exclusion dans I’espace urbain et de favoriser I'insertion professionnelle,
sociale et culturelle des populations habitant dans de grands ensembles ou des quartiers
d’habitat dégradé »%97.

Les premiéres zones franches urbaines mises en place en 1997, établies dans des quartiers
de plus de 10.000 habitants trés défavorisés®98, étaient au nombre de quarante-quatre

(44). Elles concernent les activités créées entre 1997 et 2002.

695 Les zone de « premiére génération », ouvertes depuis le 1% janvier 1997, ont été créés par la loi n°96-987
du 14 novembre 1996 relative a la mise en ceuvre du pacte de relance pour la ville.

696 Loi n°2003-710 du 1°" ao(it 2003 d’orientation et de programmation pour la ville et la rénovation urbaine.
Ces zones sont ouvertes depuis le 1°" janvier 2004.

697 Article premier de la loi relative a la mise en ceuvre du pacte de relance de la ville.

698 Le degré de précarité des zones de premiére génération est établi en fonction des critéres pris en
compte pour la détermination des zones de redynamisation rurale, a savoir notamment la situation de la
zone dans I'agglomération, le taux de chémage, le potentiel fiscal des communes indexées.
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Tandis que les zones de seconde génération, résultant de la prolongation des zones de
premiere génération, ont été élargies a quarante et un (41) nouveaux territoires de

730.000 habitants. Elles s’appliquent aux activités créées entre 2004 et 2005.

Le dispositif mis en place dans ces zones est applicable a toutes les formes d’entreprises,
a condition que leur bénéfice résulte d’une activité éligible.

Ainsi, sont éligibles les sociétés soumises de plein droit a 'impot sur les sociétés®99 ou sur
option. Sont également éligibles les sociétés relevant du régime fiscal des sociétés de
personnes et les entreprises individuelles a responsabilité limitée.

Par ailleurs, peuvent faire I'objet des exonérations prévues a cet effet, les activités

industrielles, commerciales ou artisanales’°°.

Quant aux zones de troisieme génération, elles ont été instituées par I'article 26 de loi
pour ’égalité des chances”®".

Ce régime s’appliquait a la base aux créations d’activités intervenues entre le 1 janvier
2006 et le 31 décembre 2011. Il a par la suite été prorogé une premiére fois pour trois
ans’°? par la loi de finances pour 2012793, et une seconde fois pour 5 ans’°4 par la loi de

finances rectificative pour 20147°.

Les conditions d’acces au régime d’exonération sont les mémes que celles des zones de
deuxiéme génération.
L’entreprise doit employer cinquante salariés au plus, au 1er janvier 2006 ou a la date de

sa création ou de son implantation si elle est postérieure?°® et soit avoir réalisé un chiffre

699 || s’agit notamment de la société anonyme, a responsabilité limitée, d'exercice libéral, d'exercice libéral a
responsabilité limitée, en commandite simple pour la part des associés commanditaires, et en commandite
par actions

79° Voir l'article 34 du code général des imp6&ts.

79! Loi n°2006-396 du 31 mars 2006 pour I’égalité des chances.

702 Jusqu’au 31 décembre 2014.

793 Article 157 de la loi n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012.

704 Jusqu’au 31 décembre 2020.

795 Article 18 de la loi n°2014-1655 du 29 décembre 2014 de finances rectificative pour 2014.

706 | 'effectif de I'entreprise est apprécié par référence au nombre moyen de salariés employés au cours de

cet exercice.
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d'affaires n'excédant pas 10 millions d'euros au cours de I'exercice’%’, soit avoir un total
de bilan n'excédant pas 10 millions d'euros.

De plus, son capital ou ses droits de vote ne doivent pas étre détenus, directement ou
indirectement, a hauteur de 25 % ou plus par une entreprise ou conjointement par
plusieurs entreprises dont I'effectif salarié dépasse deux cent cinquante (250) salariés et
dont le chiffre d'affaires annuel hors taxes excéde 50 millions d'euros ou dont le total du
bilan annuel excéde 43 millions d'euros7°8,

Pour la détermination de ce pourcentage, les participations des sociétés de capital-risque,
des fonds communs de placement a risques, des fonds professionnels spécialisés relevant
de l'article L. 214-37 du code monétaire et financier dans sa rédaction antérieure a
I'ordonnance n° 2013-676 du 25 juillet 2013 modifiant le cadre juridique de la gestion
d'actifs, des fonds professionnels de capital investissement, des sociétés de libre
partenariat, des sociétés de développement régional, des sociétés financieres
d'innovation et des sociétés unipersonnelles d'investissement a risque ne sont pas prises
en compte a la condition qu'il n'existe pas de lien de dépendance entre la société en
cause et ces dernieres sociétés ou ces fonds.

Enfin, son activité principale, définie selon la nomenclature d'activités francaise de
I'Institut national de la statistique et des études économiques (Insee), ne doit pas relever
des secteurs de la construction automobile, de la construction navale, de la fabrication de
fibres textiles artificielles ou synthétiques, de la sidérurgie ou des transports routiers de

marchandises.

Ce régime, bien qu’il soit ouvert aux groupes, exclut ceux qui réalisent un important
chiffre d’affaires. Il limite la participation des groupes en imposant une participation a
moins de 25% et un effectif a moins 250 salariés.

Il est souvent reproché a la Iégislation francaise de ne pas suffisamment aider les PME par
rapport aux grands groupes, et pourtant sur un certain nombre d’aides fiscales telles que

celles relatives aux zones franches, les PME semblent étre privilégiées.

797 e chiffre d'affaires doit étre ramené ou porté le cas échéant a douze mois.
798 Pour la société mere d'un groupe, le chiffre d'affaires est apprécié en faisant la somme des chiffres

d'affaires de chacune des sociétés membres de ce groupe.
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La loi de finances rectificative pour 20147°9 a ajouté deux nouvelles conditions,
notamment pour les activités créées entre le 1°" janvier 2015 et le 31 décembre 2020.

Ainsi, ’exonération d’impot pour les activités créées a partir du 1°" janvier 2015 est
subordonnée a une clause d’emploi ou d’embauche géographiquement déterminé.

Par conséquent, a la date de fin de la période d’imposition pendant laquelle ’exonération
s’applique, I’entreprise doit, soit avoir au moins 50% des salariés en contrat a durée
indéterminée (CDI), ou a durée déterminée (CDD) d’au moins 12 mois, résidant dans une
zone franche urbaine-territoires entrepreneurs ou un quartier prioritaire de la politique de
la ville (QPV) de I'unité urbaine dans laquelle est située la ZFU-TE. Soit, I’entreprise doit
avoir au moins 50 % des salariés embauchés a compter du 1*" janvier 2015 en contrat a
durée indéterminée ou en contrat a durée déterminée d'au moins 12 mois, depuis
I'implantation de [I'entreprise résidant dansune zone franche urbaine-territoire
entrepreneur ou un quartier prioritaire de la politique de la ville de I'unité urbaine dans
laquelle est située la zone franche urbaine-territoire entrepreneurs. La preuve du lieu de
résidence du salarié peut étre apportée par tous moyens”*°.

L’autre condition apportée par la loi de finances rectificative de 2014 concerne les
activités créées a partir du 1°" janvier 2016.

Les entreprises entrant dans ce cadre ne peuvent bénéficier des exonérations que si elles
interviennent au sein d’une zone franche urbaine-territoires entrepreneurs située sur un
territoire ol s’applique au 1¢" janvier de I’année d’implantation, un contrat de ville”".

Les entreprises remplissant les conditions peuvent se prévaloir du bénéfice

d’exonérations propres a leur statut.

Actuellement, les entreprises installées dans les zones franches urbaines bénéficient,
jusqu'au terme du cinquante-neuvieme mois suivant celui du début de leur activité, d’'une
exonération d'imp6t sur le revenu ou d'imp6t sur les sociétés.

A l'issue de cette période d’exonération totale, les bénéfices sont soumis a I'imp6t sur les
sociétés ou a I'impdt sur le revenu a hauteur de 40% la premiére année, 60% la deuxiéme

année et 80% la troisieme année.

799 Loi n° n°2014-1655 du 29 décembre 2014.

719 Quittances de loyer ou facture de d'électricité ou de téléphone établies au nom du salarié, de son
conjoint ou de la personne attestant que le salarié réside a son domicile...

71 Article 6 de la loi n°2014-173 du 21 février 2015.
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Il existe un plafond sur les bénéfices pouvant faire I'objet de I’exonération.

Ainsi, les bénéfices exonérés ne peuvent pas dépasser 50.000 euros par contribuable et
par période de douze mois. Toutefois, ce plafond peut étre majoré a raison de 5 000
euros par salarié embauché.

Cette majoration ne peut étre effective que sous certaines conditions, a savoir les salariés
doivent avoir été embauchés a compter du 1°"janvier 2015; étre domiciliés dans un
quartier prioritaire de politique de la ville”™? ou dans une zone franche urbaine-territoires
entrepreneurs ; étre employés a temps plein, et étre employés pendant une période

minimale de six mois.

Concernant 'efficacité du dispositif, théoriquement, les politiques de zonage peuvent
avoir principalement deux effets : la création d'activités qui ne seraient pas nées sans ces

avantages et le transfert d'activités venant d'autres zones non aidées’.

Durant les premiéres années, le dispositif des zones franches aurait eu un effet tres
positif sur I'activité économique. Dans les zones créées en 1997, les exonérations auraient
permis, au bout de cing ans, I'implantation de 9 700 a 12 200 établissements, soit 41 500 a

56 900 emplois.

Cependant, apres 2002, des disparitions d'établissements plus fréquentes auraient annulé
le bénéfice des nouvelles implantations, tandis que, pour les zones créées en 2004, les

effets sur les implantations et la création d'emplois auraient été beaucoup plus modestes.

72 ’article 5 de la loi n"2014-173 du 21 février 2014 de programmation pour la ville et la cohésion urbaine
définit : les quartiers prioritaires de politique de la ville : « Les quartiers prioritaires de la politique de la ville
sont situés en territoire urbain et sont caractérisés par : 1° Un nombre minimal d'habitants ; 2° Un écart de
développement économique et social apprécié par un critére de revenu des habitants. Cet écart est défini par
rapport, d'une part, au territoire national et, d'autre part, a I'unité urbaine dans laquelle se situe chacun de ces
quartiers, selon des modalités qui peuvent varier en fonction de la taille de cette unité urbaine. Dans les
départements et collectivités d'outre-mer, ces quartiers peuvent étre caractérisés par des critéres sociaux,
démographiques, économiques ou relatifs a I'habitat, tenant compte des spécificités de chacun de ces
territoires. Un décret en Conseil d'Etat détermine les modalités d'application du présent I, qui entre en vigueur
a une date qu'il fixe et au plus tard le 1er janvier 2015. La liste des quartiers prioritaires, établie par décret, fait
l'objet d'une actualisation dans I'année du renouvellement général des conseils municipaux. Dans les
départements et collectivités d'outre-mer, il est procédé, si la rapidité des évolutions observées le justifie, a
cette actualisation tous les trois ans ».

73 BARILARI (A.), « Les aspects fiscaux du développement local : le bon emploi des zones franches urbaines
», RFFP janv. 2010, n° 109, p. 81.
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En outre, une partie des effets du dispositif transiterait par des transferts
d'établissements situés en dehors des ZFU. Prés de la moitié des nouvelles implantations
correspondrait a ce titre a des transferts d'activités déja existantes, alors que de tels
transferts étaient trois a quatre fois moins fréquents que les créations avant la mise en

place des ZFU7'4.

Selon le rapport 2012 de I’Observatoire national des zones urbaines sensibles (ONZUS)7%,
au 1er janvier 2011, le nombre total d’entreprises dans ’ensemble des ZFU était de 61 890,
soit 31983 en ZFU de 1% génération, 23 301 en ZFU de 2™ génération et 6 606 en ZFU de
3¢me génération.

Le taux de chémage dans les ZFU reste particulierement élevé : il atteint 25,9 % en 2011,
soit une augmentation de 1,9 % par rapport a 2010.

Comme le souligne le rapport 2012 de 'ONZUS, cette situation défavorable s’explique
avant tout par le fait que les ZFU sont des quartiers qui cumulent, a priori, le plus de

handicaps pénalisant ’emploi et I’activité économique.

Les entreprises étrangeres semblent peu nombreuses au sein des ZFU. En effet, comme
le fait remarquer le rapport de 2009 du Conseil économique, social et environnemental”'®,
I’entrepreneur en ZFU est souvent : un chdbmeur ; un jeune ; une personne en difficulté
sociale ; un autodidacte issu des milieux populaires et qui suit des cours du soir. Mais
aussi, certains dipldmés qui créent leur emploi par le biais d’'une société de services
informatiques, d’ingénierie ; une personne qui a comme seul objectif de travailler, sans
toujours connaitre les avantages propres aux zones urbaines sensibles voire des ZFU ; un

battant ; un habitant du quartier.

A cb6té du régime spécial appliqué dans les zones franches urbaines-territoires
entrepreneurs, les activités créées dans les zones franches des territoires d’Outre-mer

bénéficiaient également, jusqu’au 31 décembre 2018, d’un régime de faveur.

714 GIVORD (P.), TREVIEN (C.), « Les zones franches urbaines : quel effet sur 'activité économique ? », Insee
Analyses n° 4, mars 2012.

75 Devenu en 2015 I’Observatoire national de la politique de la ville (ONPV).
716 Conseil économique, social et environnemental, Les entreprises dans les zones franches urbaines : bilan

et perspectives, 2009.
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2- Les zones franches d’activité des territoires d’outre-mer

Les zones franches des territoires d’outre-mer sont créées dans des quartiers
particulierement défavorisés des communes de ces départements?”. Leur délimitation
est fixée par décret en Conseil d'Etat, en tenant compte des éléments de nature a faciliter

I'implantation d'entreprises ou le développement d'activités économiques.

Le régime fiscal des zones franches d’activité des territoires d’outre-mer a été supprimé
par la loi de finances pour 2019. Il reste tout de méme applicable pour les investissements

réalisés jusqu’au 31 décembre 2018.

Aussi, I'article 4 de la loi pour le développement économique des outre-mer (n°2009-594
du 27 mai 2009), codifié a 'article 44 quaterdecies du code général des imp0ts, instaurait,
sous certaines conditions, un abattement sur les bénéfices provenant d'exploitations

situées en Guadeloupe, en Guyane, en Martinique ou a La Réunion.

Cette mesure s'inscrivait dans un cadre global d'aides fiscales, constituant le régime fiscal

des zones franches d'activités (ZFA)7*8.

Les entreprises s’implantant dans les zones franches d’activité des départements d’outre-
mer devaient, si elles voulaient prétendre au bénéfice de "abattement fiscal, remplir des
conditions relatives a leur taille, leur activité, ainsi que leur régime d’imposition”".

En effet, elles devaient employer moins de deux cent cinquante salariés et réaliser un
chiffre d'affaire annuel inférieur a 50 millions d'euros. De méme, I'activité principale de
leur exploitation devait relever de I'un des secteurs d'activité éligibles a la réduction

d'impdt prévu a I'article 199 undecies B CGI7?° ou correspondre a I'une des activités en

77 Art. 42 de la loi no 95-115 du 4 février 1995, d'orientation pour I'aménagement et le développement du
territoire.

78 V. Instruction du 12 novembre 2010 BOI 4 A-9-10 Mesures en faveur des entreprises implantées dans les
zones franches d'activités situées dans les départements d'outre-mer.

79 Ces conditions sont cumulatives.

72% « Les contribuables domiciliés en France au sens de I'article 4 B peuvent bénéficier d'une réduction d'imp6t
sur le revenu a raison des investissements productifs neufs qu'ils réalisent dans les départements d'outre-mer,
a Saint-Pierre-et-Miquelon, en Nouvelle-Calédonie, en Polynésie francaise, a Saint-Martin, a Saint-Barthélemy,
dans les fles Wallis-et-Futuna et les Terres australes et antarctiques francaises, dans le cadre d'une entreprise
exercant une activité agricole ou une activité industrielle, commerciale ou artisanale relevant de I'article 34.
Lorsque l'activité est exercée dans un département d'outre-mer, I'entreprise doit avoir réalisé un chiffre
d'affaires, au titre de son dernier exercice clos, inférieur a 20 millions d'euros. Ce seuil de chiffre d'affaires est
ramené a 15 millions d'euros et a 10 millions d'euros pour les investissements que I'entreprise réalise au cours
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rapport avec la comptabilité’?, le conseil aux entreprises’??, I'ingénierie ou les études

techniques a destination des entreprises’?3.

des exercices ouverts a compter, respectivement, du 1er janvier 2019 et du 1er janvier 2020. Lorsque I'entreprise
n'a cl6turé aucun exercice, son chiffre d'affaires est réputé étre nul. Si le dernier exercice clos est d'une durée
de plus ou de moins de douze mois, le montant du chiffre d'affaires est corrigé pour correspondre a une
période de douze mois. Lorsque la réduction d'imp6t s'applique dans les conditions prévues aux vingt-sixiéme
et vingt-septiéme alinéas, le chiffre d'affaires s'apprécie au niveau de I'entreprise locataire ou crédit-preneuse.
Celle-ci en communique le montant a la société réalisant I'investissement. Lorsque I'entreprise mentionnée aux
deuxiéme et sixiéme phrases du présent alinéa est liée, directement ou indirectement, a une ou plusieurs
autres entreprises au sens du 12 de I'article 39, le chiffre d'affaires a retenir s'entend de la somme de son chiffre
d'affaires et de celui de I'ensemble des entreprises qui lui sont liées.

7' L'activité de comptabilité s'entend au sens de la définition qu'en donne la nomenclature d'activités
frangais. Elle comprend I'enregistrement d'opérations commerciales pour les entreprises ou autres,
['établissement ou la vérification de comptes financiers, I'examen des comptes et la certification de leur
exactitude, I'établissement de déclarations fiscales pour les particuliers et les entreprises, les activités de
conseil et de représentation (autre que la représentation juridique), pour le compte de clients, devant
I'administration fiscale et I'activité des centres de gestion agréés. Elle ne comprend pas les activités de
traitement et de tabulation des données, le conseil de gestion en matiére de systémes comptables, les
procédures de contrble budgétaire, le recouvrement de factures. Seule ['activité réellement exercée
compte.

722 |'activité de conseil aux entreprises englobe I'ensemble des activités de conseil aux entreprises, que
celles-ci soient réglementées ou non et quelles que soient la nature et la qualification de ['activité. Sont
notamment visées les activités de conseil juridique ou les activités de conseil en informatique. Lorsque
I'activité de conseil est mixte, c’est-a-dire, dispensée a la fois auprés d'entreprises et aupres de particuliers.
C’est a I'entreprise de démontrer que I'activité principale de son exploitation est bien constituée par le
conseil aux entreprises. Autrement, les bénéfices de I'exploitation ne peuvent faire I'objet de I'abattement
prévu a l'article 44 quaterdecies.

723 'activité d'ingénierie ou d'études techniques a destination des entreprises comprend es activités
d'ingénierie (I'application des lois physiques et principes d'ingénierie dans la conception de machines,
matériaux, instruments, structures, processus et systémes) et de conseil dans les domaines de : machines,
processus et sites industriels ; projets comportant des activités ayant trait au génie civil, au génie
hydraulique ou pour les batiments et les infrastructures de transport ; projets de gestion de I'eau ;
conception et réalisation de projets intéressant le génie électrique et électronique, le génie minier, le génie
chimique, le génie mécanique, le génie industriel, I'ingénierie de systemes, de techniques de sécurité ;
['élaboration de projets faisant appel aux techniques de la climatisation, de la réfrigération, de
I'assainissement et de la lutte contre la pollution, au génie acoustique, etc. ; les services de gestion de
projets de constructions ; les études géophysiques, géologiques et sismiques ; I'information cartographique
et spatiale. Elle ne comprend pas toutefois les forages d'essai en rapport avec des opérations miniéres, le
développement ou I'édition de logiciels associés, les activités des consultants en informatique, les activités
d'architecture, les activités de controle et les essais techniques, les activités de recherche et de
développement liées a l'ingénierie, le design industriel, la photographie aérienne, les activités des
économistes de la construction. Ces activités doivent étre réalisées a titre principal au profit d'entreprises,
au risque que les bénéfices de I'exploitation ne fassent I'objet de I'abattement prévu a I'article 44
quaterdecies.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 247

(@) sv-Nc-np | mE|


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069577&idArticle=LEGIARTI000006307555&dateTexte=&categorieLien=cid

L'activité principale est appréciée au niveau de I'exploitation sur les bénéfices de laquelle
le contribuable souhaite appliquer I'abattement, et non au niveau de |'entreprise dans

son ensemble.

L’administration a, dans une instruction de 2009 relative aux mesures en faveur des
entreprises implantées dans les zones franches d'activités situées dans les départements
d'outre-mer, donné les caractéristiques de I’activité principale.

Une activité principale est celle qui « procure un chiffre d'affaires ou des recettes dont le
montant excéde le montant du chiffre d'affaires ou des recettes de chacune des autres
activités de l'exploitation ». L’activité de I’exploitation peut donc ne concerner qu’une
partie des domaines éligibles.

Comme le souligne I'instruction « une activité qui n'est pas éligible a I'abattement prévu a
I'article 44 quaterdecies pourra ainsi étre exercée de facon minoritaire au sein d'une
exploitation, sans priver I'entreprise de la faculté d'appliquer cet abattement a I'ensemble
des bénéfices issus de cette exploitation, pour autant que I'ensemble des conditions requises
par cet article soient satisfaites ».

De méme, Il est admis que lorsque I'ensemble des activités éligibles procurent un chiffre
d'affaires ou des recettes dont le montant excéde 50 % du montant du chiffre d'affaires
global ou des recettes totales de I'exploitation, la condition tenant a la nature de l'activité
principale est satisfaite.

Les conditions précédemment citées sont prises en compte au moment de la cloture de

chaque exercice.

Les entreprises devaient également étre soumises soit a un régime réel d'imposition, soit
a I'un des régimes définis aux articles 50-07>4 et 102 ter”?> du code général des imp6ts. La
condition liée au régime d’imposition devait étre remplie pour chaque exercice au titre

duquel 'abattement est pratiqué.

724 Régime « micro-BIC ».

725 Régime déclaratif spécial ou « micro-BNC ».
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Compte tenu du role de la Commission européenne en matiére de contréle des aides, les
entreprises ne devaient pas étre en difficulté au sens du réglement n°651/2014 de la

Commission européenne??®, sous peine d’étre exclues du bénéfice de "abattement.

Toutes ces conditions étaient cumulatives, et les entreprises qui les remplissaient étaient
éligibles au régime d’abattement fiscal prévu pour les entreprises exercant une activité

dans les zones franches d’activité.

En outre, I'article 44 quaterdecies prévoyait deux régimes d’exonération : le régime de
droit commun et le régime majoré.

Les bénéfices des entreprises qui remplissaient les conditions pouvaient faire I’objet d’un
abattement de 50 % au titre des exercices ouverts entre le 1er janvier 2008 et le 31
décembre 2014. Cet abattement a été fixé a 40 % pour les exercices ouverts en 2015,a35 %
pour les exercices ouverts en 2016. Il était a 30 %, puis a 35% pour les exercices ouverts en
2017. La loi n° 2017-256 du 28 février 2017 de programmation relative a I'égalité réelle
outre-mer et portant autres dispositions en matiére sociale et économique avait prolongé
le dispositif jusqu’en 2019. L’abattement était ainsi fixé a 35% pour les exercices ouverts
en 2017, 2018 et 2019. Il était plafonné a 150 000 euros pour un exercice ou une période

d'imposition de douze mois.

Dans certains cas, I"abattement initialement prévu pouvait étre majoré au maximum a
300.000 euros. Le taux de I'abattement était fixé a 80 % au titre des exercices ouverts
entre le 1er janvier 2008 et le 31 décembre 2014 et respectivement a 70 % pour les
exercices ouverts en 2015, et a 60 % au titre des exercices ouverts en 2016, 2017, 2018 et

2019.

Les entreprises qui pouvaient prétendre a cette majoration étaient celles dont les
bénéfices provenaient tout d’abord d’exploitations situées en Guyane, a Mayotte, dans
les fles des Saintes, a Marie-Galante, a la Désirade et dans les communes de la Réunion’?/

ou dans les communes de Guadeloupe et de Martinique.

726 Réglement UE n°651/2014 du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec le
marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité.

77 Les communes de la Réunion éligibles sont définies par I'article 2 du décret n° 78-690 du 23 juin 1978
portant création d'une zone spéciale d'action rurale dans le département de La Réunion.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 249

(@) sv-Nc-np | mE|



Pour ces deux derniéres, des conditions étaient exigées pour le bénéfice de la majoration.
En effet les communes de Guyane et de Martinique concernées étaient celles qui sont
classées en zone de montagne??8, situées dans un arrondissement dont la densité de la
population est inférieure a 270 habitants par kilométre carré’?9, et dont la population?3°

était inférieure a 10.000 habitants en 2008.

Ensuite, étaient éligibles a la majoration, les exploitations exercant une activité dans
certains domaines déterminés. |l s’agissait des exploitations situées en Guadeloupe, en
Martinique ou a la Réunion exercant leur activité principale dans I'un des secteurs définis
a larticle 44 quaterdecies du code général des impdts, a savoir la recherche et le
développement, les technologies de I'information et de la communication, le tourisme,

I’agro-nutrition, I’environnement, ou encore les énergies renouvelables.

Enfin, la majoration pouvait étre appliquée pour les bénéfices qui proviennent des
exploitations situées en Guadeloupe, en Martinique ou la Réunion sous certaines
conditions.

Aussi, il fallait que les entreprises, soit signent avec un organisme public de recherche ou
une université’3' une convention’3* portant sur un programme de recherche dans le cadre
d’un projet de développement sur 'un ou plusieurs des territoires concernés, si les
dépenses’33 de recherche engagées dans le cadre de cette convention représentent au
moins 5% des charges totales engagées par I'entreprises au titre de I’exercice au cours
duquel I'abattement est pratiqué ; soit bénéficient du régime de transformation’34 sous

douane prévu aux articles 130 a 136 du réglement établissant le code des douanes

728 Voir la loi n°85-30 du 9 janvier 1985 relative au développement et a la protection de la montagne.

729 | a densité de la population est déterminée sur la base des populations légales en vigueur au 1*" janvier
2009.

73° Voir Iarticle L.2334-2 du code général des collectivités territoriales.

73! Les organismes de recherches et les universités peuvent étre étrangers.
732 Cette convention doit étre agréée une autorité administrative.

733 Voir article 244 quater B du code général des imp6ots.

734 Selon Particle 130 du réglement n° 2913/92, « le régime de la transformation sous douane permet de
mettre en ceuvre sur le territoire douanier de la communauté des marchandises non communautaires pour
leur faire subir des opérations qui en modifient ’espece ou I’état et sans qu’elles soient soumises aux droits
a I'importation ni aux mesures de politique commerciale, et de mettre en libre pratique aux droits a
’importation qui leur sont propres les produits résultant de ces opérations. Ces produits sont dénommés
produits transformés ».
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communautaires’, sous réserve qu’au moins un tiers du chiffre d’affaires de
I’exploitation résulte d’opérations mettant en ceuvre des marchandises ayant bénéficié

de ce régime73°.

L’abattement fiscal en faveur des entreprises implantées dans les zones franches des
territoires d’outre-mer pouvait s’appliquer aux bénéfices et plus-values réalisés par
I'exploitation située en zone franche urbaine, a I'exclusion des plus-values de réévaluation
d'éléments d'actif.

Néanmoins, les plus-values en report d'imposition étaient prises en compte, pour
['abattement, au titre de I'exercice au cours duquel elles devenaient imposables.
L’abattement s'appliquait aux bénéfices et plus-values qui auraient été imposés si les
dispositions de I'article 44 quaterdecies n'avaient pas été adoptées, autrement dit, apres
déduction des déficits reportables tels qu'ils ont été déclarés a la cloture de I'exercice

précédent.

Les contribuables soumis a un régime réel d’imposition devaient déposer une déclaration
sur laquelle est porté le montant de I'abattement. Tandis que pour ceux relevant du
régime « micro BIC » et du régime déclaratif spécial ou « micro-BNC », le revenu imposable

a faire figurer sur la déclaration des revenus tenait directement compte de I'abattement.

Le régime de faveur était facultatif. Cependant, dans le cas ou I'entreprise ferait
application de I'abattement, son application était globale.

Un entrepreneur individuel ne pouvait pas en effet appliquer I'abattement a ses bénéfices
imposés au bareme de I'impdt sur le revenu sans l'appliquer aux moins-values a long
terme qu'il aurait réalisées au cours du méme exercice. L’entreprise devait également
I'appliquer a I'ensemble de ses exploitations qui y sont éligibles.

Au contraire, lorsqu'elle pouvait prétendre a plusieurs taux d'abattement ou lorsque
l'intégralité de son activité ne pouvait bénéficier de I'abattement, I'entreprise devait
répartir son bénéfice global entre ses différentes exploitations. C’était le cas si
I'entreprise disposait d'une exploitation dans une zone donnant droit a un abattement et

d'une autre exploitation dans une zone n'y donnant pas droit.

735 Réglement CEE n°2913/92 du Conseil du 12 octobre 1992 établissant le code des douanes
communautaires.

736 Cette condition doit étre effective au titre de ’exercice au cours duquel "abattement est pratiqué.
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La ventilation du bénéfice pouvait étre effectuée selon toute méthode économiquement
pertinente (telle qu’'une comptabilité analytique ou une clef de répartition au prorata des

chiffres d'affaires respectifs de chaque exploitation)?3’.

La loi de finances pour 2019738 est venue supprimer le dispositif en ne le limitant qu’aux
investissements réalisés jusqu’au 31 décembre 2018739, et en le remplacant par le régime
des zones franches d’activité nouvelle génération (ZFANG).

Selon les motifs évoqués dans le projet de loi de finances pour 2019, la décision de
réformer le régime fiscal des zones franches d’activité des territoires d’outre-mer est lide
aux conclusions du livre bleu des outre-mer publié a la suite des Assises des outre-mer.
L’objectif de la réforme est la simplification et ’amélioration de la compétitivité des
entreprises ultra-marines.

Elle consiste d’une part a supprimer les dispositifs « zone de revitalisation rurale » (ZRR)
et « zone franche urbaine - territoire entrepreneur » (ZFU-TE) dans ces territoires. D’autre
part, a créer des « zones franches d’activité nouvelle génération » (ZFANG) mieux ciblées
et renforcées.

En effet, la multiplication des dispositifs fiscaux zonés dans les territoires ultra-
marins entraine une grande complexité, mais aussi des difficultés de mise en cohérence
des objectifs poursuivis par chacun d'eux.

Le projet de loi de finances pour 2019 constate également que si les aides fiscales en ZFU-
TE et en ZRR sont a l'origine d’importants effets d’aubaine résultant de relocalisations
d’activité, notamment de la part de certaines professions dans le secteur des services,
les ZFA participerait, au contraire, a améliorer la rentabilité des entreprises concernées.
Néanmoins, le dispositif est insuffisamment ciblé, encore trop complexe et a perdu en

efficacité du fait de la réduction progressive des taux d’exonération.

Le dispositif fiscal des zones franches d’activité nouvelle génération est plus épuré que
celui des zones franches d’activité des territoires d’outre-mer, cela se constate

notamment dans sa longueur.

737 Instruction relative aux mesures en faveur des entreprises implantées dans les zones franches d'activités
situées dans les départements d'outre-mer, préc.cit.

738 | oi n® 2018-1317 du 28 décembre 2018 de finances pour 2019.

739 La loi n° 2017-256 du 28 février 2017, de programmation relative a I'égalité réelle outre-mer et portant
autres dispositions en matiére sociale et économique, avait initialement prolongé le dispositif jusqu’en 2019.
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Effectivement, il s’agissait, dans le cade de la réforme de simplifier et de mettre en
cohérence les dispositifs zonés, en conservant un unique dispositif d’exonération zoné,
visant a améliorer la compétitivité des entreprises.

De ce fait, le régime fiscal des ZFANG prévoit un abattement des bénéfices des
entreprises provenant d’exploitations situées en Guadeloupe, en Guyane, en Martinique,
a Mayotte ou a La Réunion, lorsque les entreprises concernées respectent un certain
nombre de conditions, a savoir : elles emploient moins de deux cent cinquante salariés et
ont réalisé un chiffre d’affaires annuel inférieur a 50 millions d’euros ; I’activité principale
de I'exploitation releve de I'un des secteurs d’activité éligibles a la réduction d’imp6t
prévue a l'article 199 undecies B ; elles sont soumises soit a un régime réel d’imposition,

soit a I'un des régimes définis aux articles 50-0, 64 bis74° et 102 ter.

Aussi, les deux premiéres conditions s’apprécient a la cl6ture de chaque exercice au titre
duquel I'abattement est pratiqué. Tandis que la troisieme condition doit étre satisfaite

pour chaque exercice au titre duquel cet abattement est pratiqué.

Les bénéfices visés, a I’exception des plus-values constatées lors de la réévaluation des
éléments d’actifs, font I'objet, dans la limite de 150 000 €, d’un abattement au titre de

chaque exercice ouvert a compter du 1" janvier 2008.

Le taux de I’'abattement est fixé a 50 %, mais il peut étre majoré dans certains cas : pour
les bénéfices provenant d’exploitations situées en Guyane et a Mayotte; pour les
bénéfices provenant d’exploitations situées en Guadeloupe, en Martinique ou a La
Réunion et qui exercent leur activité principale dans certains secteurs (recherche et
développement ; technologies de l'information et de la communication ; tourisme, y
compris les activités de loisirset de nautismes’y rapportant; agro-nutrition ;
environnement ; énergies renouvelables ; batiments et travaux publics ; transformation

de produits destinés a la construction et production cosmétique et pharmaceutique).

Les zones franches qu’elles soient urbaines ou relevant des départements d’outre-mer,
ne sont pas les seules a bénéficier de mécanismes d’abattement. En effet, des mesures
d’aménagement territorial existent en vue d’encourager la création d’emplois sur

certaines parties du territoire.

74% Micro-exploitation.
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C- Les exonérations destinées aux entreprises implantées dans les bassins a

redynamiser et a dynamiser

Initialement, la loi fiscale ne consacrait que les bassins d’emploi a redynamiser (1), mais

depuis le 1°" janvier 2018, ont été créés les bassins urbains a dynamiser (2).

1- Les bassins d’emploi a redynamiser

Le dispositif d’exonération en faveur des entreprises créant une activité dans les bassins
d’emplois a redynamiser f(t institué par I'article 130 de la loi de finances rectificative pour

200674,

Les bassins d’emplois a redynamiser ont été délimités par le code officiel géographique et
définies par le décret fixant la liste des bassins d’emplois a redynamiser’42. L’article 42 de
la loi d’orientation pour 'aménagement et le développement du territoire’43 en donne

quelques éléments de définition.

lIs doivent remplir trois conditions cumulatives. Il faut d’une part qu’il y ait un taux de
chémage au 30 juin 2006 supérieur a trois points au taux national.

D’autre part, il faut que la variation annuelle moyenne négative de la population entre les
deux derniers recensements connus soit supérieure en valeur absolue a 0,15 %.

Enfin, la variation annuelle moyenne négative de I’emploi total entre 2000 et 2004 doit

étre supérieure en valeur absolue a 0,75 %.

Le décret n° 2007-228 du 20 février 2007 délimite les zones concernées. Elles sont au
nombre de deux, a savoir la zone d’emploi de la Vallée de la Meuse et la zone d’emploi de

Lavelanet.
La mise en ceuvre initiale du régime prévoyait des exonérations en faveur des entreprises
créées entre le 1% janvier 2007 et le 31décembre2011. Il a été a plusieurs reprises

renouvelé, et est aujourd’hui applicable aux entreprises créant des activités dans les

bassins d’emploi a redynamiser entre le 1" janvier 2007 et le 31 décembre 2020.

74 Loi n° 2006-1771 du 30 décembre 2006.

742 Décret fixant la liste des bassins d’emploi a redynamiser et les références statistiques utilisées pour la
détermination de ces bassins d’emploi n°2007-228 du 20 février 2007.

743 N°95-115 du 4 février 1995,
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Pour ce faire, I'article 44 duodecies CGl prévoit une exonération d'imp6t sur le revenu ou
d'impdt sur les sociétés a raison des bénéfices provenant des activités implantées dans le
bassin d'emploi et réalisés jusqu'au terme du quatre-vingt-troisi€me mois suivant le début
d'activité dans le bassin d'emploi. De méme, les contribuables qui créent des activités a
compter du 1er janvier 2014 bénéficient de I'exonération mentionnée a la premiere phrase
a raison des bénéfices provenant des activités implantées dans le bassin d'emploi et
réalisés jusqu'au terme du cinquante-neuviéeme mois suivant le début d'activité dans le
bassin d'emploi.

Le bénéfice de I’exonération se perd cependant en cas de distribution. Ainsi, a compter
de l'exercice au cours duquel ils proceédent a une distribution de dividendes a leurs
actionnaires, les contribuables qui créent leur activité a partir du 1 janvier 2014 perdent
le bénéfice de I'exonération.

L’objectif de cette mesure est sans doute d’inciter les entreprises a réinvestir leurs

bénéfices.

Toutes les formes d’entreprises sont concernées par cette exonération. Elle s’applique,
sous réserve de satisfaire aux conditions aux entreprises individuelles, aux sociétés de
personnes et assimilées, aux sociétés a responsabilité limitée, aux sociétés anonymes et

aux sociétés en commandite par actions?44.
Le bénéfice de 'exonération est réservé aux activités de nature industrielle, commerciale

ou artisanale’%5, a I'exception des activités de crédit-bail mobilier et de location

d'immeubles a usage d'habitation ou agricole.

L'exonération s'applique, dans les mémes conditions et limites, aux sociétés soumises a

I'impot sur les sociétés exercant une activité professionnelle non commerciale?4°.

744 Elle est également applicable aux associations exercant une activité lucrative qui les rend passibles de
I'impot sur les sociétés au taux normal.

745 || s’agit au sens de I’article 34 CGI des bénéfices réalisés par des personnes physiques et provenant de
['exercice d'une profession commerciale, industrielle ou artisanale. Il s’agit également au sens du 5° du | de
l'article 35 CGI des activités de location d'immeubles a usage industriel ou commercial munis de leur
équipement sous réserve que ces immeubles soient situés dans le périmetre d'un bassin d'emploi a
redynamiser.

746 Ces activités s'entendent des professions libérales (activités pour lesquelles I'activité intellectuelle est
prépondérante et qui consistent en I'exercice a titre indépendant d'une pratique personnelle, d'une science
ou d'un art), activités procurant des revenus liés a I'exploitation des charges et offices dont les titulaires
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Par ailleurs, I’entreprise créant une activité dans le périmetre géographique d’un bassin
d’emploi a redynamiser doit y étre réellement localisée. Les moyens d’exploitation
permettant I’exercice de la profession et I'exercice effectif de I'activité doivent y étre

matériellement implantés.

Seuls les bénéfices provenant des activités implantées dans les bassins d’emploi a
redynamiser sont exonérés. Toutefois, I'article 44 duodecies tient compte du cas ol une
activité non sédentaire’4’ est implantée dans un bassin d’emploi a redynamiser, mais est
exercée en tout ou en partie en dehors de ce bassin.

Dans ce contexte, I'exonération s'applique si ce contribuable emploie au moins un salarié
sédentaire a plein temps, ou équivalent, exercant ses fonctions dans les locaux affectés a

I'activité ou si ce contribuable réalise au moins 25 % de son chiffre d'affaires aupres des

clients situés dans un tel bassin d'emploi.

L'exonération est limitée par deux types de plafonnements alternatifs.

Ainsi, lorsque I'activité est créée dans une zone d'aide a finalité régionale, le bénéfice de
I'exonération est subordonné au respect de I'article 14 du reglement (UE) n° 651/2014 de
la Commission, du 17 juin 2014, déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec le
marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité. Sinon, il est subordonné

au respect du réglement UE) n° 1407/2013 de la Commission, du 18 décembre 2013, relatif a

n'ont pas la qualité de commercant, ainsi que celles procurant des profits provenant de toutes occupations,
exploitations lucratives ne se rattachant pas a une autre catégorie de bénéfices ou de revenus.

747 D’apres Iinstruction du 3 mai 2007 BOI 4 A-6-07 relative aux dispositions diverses (BIC, IS, dispositions
communes, abattements et déductions bénéficiant a certaines entreprises) « Une activité non sédentaire se
caractérise par son exercice en grande partie a l'extérieur des locaux professionnels. Il s'agit donc en pratique
des entreprises dont I'activité s'exerce principalement voire exclusivement chez leurs clients ou patients ou
dans des espaces publics, le bureau implanté en zone pouvant n'avoir qu'une fonction administrative le plus
souvent trés accessoire compte tenu de sa taille. Sont notamment concernés :

- les entrepreneurs du batiment ;

- les activités de services aux entreprises et aux particuliers (exemple : activité de gardiennage, services d la
personne) ;

- les activités immobilieres (exemple : agent immobilier, marchand de biens) lorsque les conditions
d'exploitation rendent I'activité non sédentaire ;

- les activités de commerce non sédentaire (exemple : agent commercial, intermédiaire de commerce,
commercant ambulant et exploitant d'activités foraines) ;

- les exploitants de taxi;

- l'activité de commerce électronique dés lors que celui qui exerce l'activité agit en qualité d'agent commercial
ou d'intermédiaire de commerce et ne dispose pas de local de stockage des biens vendus ».
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I'application des articles 107 et 108 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne

aux aides de minimis.

Bien avant 2007, la France avait déja eu a expérimenter un dispositif basé sur des zones
d’emplois.

Dans la région Provence-Alpes-Cote d'Azur, les industries maritimes se sont développées
grace a la construction navale. Trois chantiers navals ont été respectivement créés a La
Ciotat en 1836, La Seyne-sur-Mer en 1856 et Port-de-Bouc en 1900.

En décembre 1982, I’Etat décida la fusion des chantiers navals de Dunkerque, La Seyne et
La Ciotat, donnant ainsi naissance aux Chantiers du Nord et de la Méditerranée
(NORMED).

Eu égard a la crise de la NORMED, matérialisée par des pertes d’emplois, le ministre de
I'industrie de "époque imagina un programme de diversification économique’48. Compte
tenu des « expériences et des résultats obtenus a I’étranger »’49, ce programme était axé

sur la création de « zones d’entreprises ».

La premiere mesure visant a créer ces zones f(t le paragraphe 5 de I’article 2 de Ia loi
d’habilitation du 2 juillet 1986 qui dispose « Le Gouvernement pourra, en vue d’inciter a la
création d’emplois consentir, pour une période limitée, aux entreprises situées dans
certaines zones ou la situation de I'emploi est particuliéerement grave, des exonérations ou
des réductions d’impéts d’Etat ou de cotisations sociales, ou encore modifier les regles
d’assiettes des imp6ts d’Etat auxquels ces entreprises sont assujetties ».

L’ordonnance du 15 octobre 19867>° relative aux avantages consentis aux entreprises
créées dans certaines zones permis d’énumérer les bassins d’emplois qui devaient étre
ultérieurement créés par décret. Selon I’article 1*" « Les zones sont délimitées en tenant
compte des éléments de nature a faciliter I'implantation d'entreprises et notamment des
infrastructures existantes, des possibilités d'aménagement et des conditions de la maditrise
des sols. La superficie totale des terrains inclus dans chaque zone ne peut dépasser 300

hectares ».

748 MARTINS DIAS (R.), TIXIDOR (M.), « Les difficultés de la reconversion a La Ciotat et a La Seyne sur-Mer »,
Rives nord-méditerranéennes, 4/2000, mis en ligne le 07 décembre 2012, consulté le 04 avril 2018. URL :
http://rives.revues.org/109 ; DOI : 10.4000/rives.109.

749 HEURTEUX (C.), préc.cit.
750 N°86-1113.
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Trois bassins furent par conséquent créés.
Les premiers, a savoir Dunkerque d’une part et Aubagne/La Ciotat d’autre part, furent
institués par décret pris en Conseil d’Etat, le 13 février 1987. Et le troisiéme, Toulon/La

Seyne, par le décret du 15 juillet 19877>".

La création des zones d’entreprises visait principalement quatre objectifs : « 1) Rendre la
France compétitive par rapport a la Grande-Bretagne et la Belgique. Il s’agissait de lutter a
armes égales avec ces pays en matiére d’implantations d’entreprises extra-européennes.
(...) 2) Imaginer un nouvel instrument d’aménagement du territoire capable de répondre
aux impératifs économiques des entreprises les plus performantes. 3) Mettre en place un
systéme susceptible, par sa simplicité, son automaticité et son efficacité, de créer des
emplois la ou la crise en faisait disparaitre. 4) Créer avec les zones d’entreprises, de

véritables laboratoires d’un libéralisme économique et social moderne »752.

La mesure s’appliquait a toutes personnes morales soumises de plein droit ou sur option
a l'impdt sur les sociétés dans les conditions de droit commun qui, dans les cinq ans de
I'institution de I'une des zones, devaient étre créées pour y exploiter une entreprise.
L’avantage fiscal était constitué d’'une exonération de I'impdt sur les sociétés a raison des
bénéfices réalisés jusqu'au terme du cent vingtieme mois suivant la création de
’entreprise, et de l'imposition forfaitaire annuelle?>3. En étaient exclus, les personnes
morales créées dans le cadre d'une concentration ou d'une restructuration d'activités

préexistant dans la zone ou pour la reprise de telles activités.

Les sociétés devaient remplir un certain nombre de conditions afin de prétendre a cet
avantage.
Tout d’abord, le siége social, les activités et les moyens d'exploitation devaient étre

implantés dans une des zones concernées.

75! Le décret portant création d’une zone d’entreprise dans le bassin d’emploi d’Aubagne - La Ciotat crée
une zone d’entreprise d’une superficie totale de 202 hectares 19 ares. Celui créant une zone d’entreprise
dans le bassin d’emploi de Dunkerque crée une zone d’une superficie de 174 hectares 9 ares 23 centiares.
Enfin, le décret du 15 juillet 1987, créant une zone d’entreprise dans le bassin d’emploi de Toulon-La Seyne
institue une zone d’une superficie totale de 205 hectares 85 ares et 78 centiares.

752 HEURTEUX (C.), préc.cit.
75 Supprimée au 1*" janvier 2014, I'imposition forfaitaire annuelle était due par les sociétés et organismes

non exonérés de I'lS existant au 1er janvier de I'année d'exigibilité de I'imposition.
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Ensuite, les activités devaient étre industrielles et commerciales au sens de l'article 34 du
code général des imp6ts.

Cependant, I’exonération ne s’appliquait pas si I’entreprise exercait a titre principal ou
accessoire une activité de stockage ou de distribution indépendante des unités de
production industrielle situées dans la zone ; une activité de services qui n'est pas
directement nécessaire a une activité de fabrication ou de transformation de biens
corporels mobiliers ; une activité bancaire, financiére, d'assurances, de location ou de
gestion d'immeubles ou de travaux immobiliers ; une activité relevant des secteurs de la
sidérurgie, fibres synthétiques, textile-habillement, construction navale, verre plat,
poudre de lait, beurre, sucre, isoglucose.

Enfin, 'effectif de salariés bénéficiant d'un contrat de travail a durée indéterminée ou
d'une durée de six mois au moins devait étre égal ou supérieur a dix au cours de chaque
exercice de la période d'exonération.

En cas de variation en cours d’exercice, I’effectif était calculé compte tenu de la durée de
présence des salariés en cause pendant I'exercice. Partant, Si I'effectif minimal n’était pas
atteint au cours des deux premiers exercices, I'exonération était accordée sous réserve
que I'effectif soit d’au moins dix (10) salariés au cours du troisieme exercice.

Toutefois, au-dela du troisieme exercice, si la personne morale cessait de remplir la
condition d'effectif, elle ne pouvait plus bénéficier des exonérations a compter de

['exercice au cours duquel cette condition avait cessé d’étre remplie.

Le dispositif incitatif était prévu pour ne s’appliquer que pour 5 ans. A la fin de 1992,
derniere année d’exercice des exonérations fiscales en zones d’entreprises, on
comptabilisait dans la zone d’emploi de Toulon-La Seyne, 3 000 nouveaux emplois, et
4 800 dans celle de La Ciotat-Aubagne.

In fine, le nombre d’emplois créés était sensiblement égal au nombre d’emplois perdus

par les deux chantiers du sud de la France au moment de la crise’>4.

Depuis le 1*"janvier 2018, un nouveau dispositif d’incitation fiscal a été créé. Il concerne les

entreprises implantées dans les bassins urbains a dynamiser.

754 MARTINS DIAS (R.), TIXIDOR (M.), préc.cit.
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2- Les bassins d’emploi a dynamiser

Un nouveau dispositif d’exonération est instauré dans les zones désignées comme des «
bassins urbains a dynamiser » (BUD). Elles répondent a certains critéres de densité de
population, de revenu médian et de taux de chdmage.

Ce dispositif a été créé afin de soutenir «de facon cohérente un bassin étendu
géographiquement et densément peuplé devant faire face a d’importants handicaps
économiques, c’est-a-dire un territoire dont aucune partie n’est en mesure, par son

dynamisme économique, de soutenir I’activité des territoires environnants »755.

Aussi, sont considérées comme classées dans un bassin urbain a dynamiser, les
communes appartenant a un ensemble d'établissements publics de coopération
intercommunale (EPCI) a fiscalité propre contigus rassemblant au moins un million
d'habitants dont: la densité de population de la commune est supérieure a la moyenne
nationale ; le revenu disponible médian par unité de consommation de la commune est
inférieur a la médiane nationale des revenus médians ; le taux de chémage de la
commune est supérieur au taux national ; 70 % de la population de chaque EPCI vit dans
des communes relevant des criteres précédents.

Le classement des communes en bassin urbain a dynamiser est fixé au 1er janvier 2019,
pour une durée de deux ans par arrété des ministres chargés du budget et de

I'aménagement du territoire?s.

Codifiée a I'article 44 sexdecies, ’exonération en faveur des entreprises implantées dans
les bassins urbains a dynamiser a été instituée par l'article 17 de la loi de finances

rectificative pour 2017 du 28 décembre 20177%7.

Les modalités d’application de ce nouveau dispositif sont fortement inspirées de celles

d’autres exonérations « zonées », telle que celles prévues aux articles 44 sexies et 44

755 Projet de loi de finances rectificative pour 2017, Evaluations préalables des articles du projet de loi.
756 || était, au moment de sa mise en place, fixé au 1er janvier 2018, pour une durée de trois ans.

757 Loi n° 2017-1775.
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quindecies du CGI pour les entreprises nouvelles implantées en zone d’aide a finalité

régionale (AFR) ou en zone de revitalisation rurale (ZRR)758.

Les entreprises créées entre le 1er janvier 2019 et le 31 décembre 2020 et qui exercent une
activité industrielle, commerciale ou artisanale sont en effet exonérées d'impdt sur le
revenu ou d'impot sur les sociétés a raison des bénéfices réalisés, a I'exception des plus-
values constatées lors de la réévaluation des éléments d'actif, jusqu'au terme du vingt-
troisieme mois suivant celui de leur création.

De plus, les bénéfices visés ne sont pas soumis a I'imp6t sur le revenu ou a I'imp6t sur les
sociétés que pour le quart, la moitié ou les trois quarts de leur montant selon qu'ils sont
réalisés, respectivement, au cours de la premiere, de la deuxieme ou de la troisieme

période de douze mois suivant cette période d'exonération.

Toute entreprise souhaitant bénéficier de cette exonération doit remplir certaines
conditions.

Primo, elle doit étre une petite ou moyenne entreprise au sens de I'annexe | au reglement
(UE) n® 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides
compatibles avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité, c’est-
a-dire étre une entreprise qui emploie moins de 250 personnes et dont le chiffre d’affaires
annuel n’excede pas 50 millions d’euros ou le total du bilan n’excéde pas 43 millions
d’euros.

Cette condition exclut les entreprises de taille intermédiaire et les grandes entreprises du
champ de I’exonération.

Secundo, le siege social de I’entreprise, ainsi que I'ensemble de son activité et ses moyens
d'exploitation doivent étre implantés dans les bassins concernés.

Dans le cas ou I’entreprise exercerait une activité non sédentaire réalisée en partie en
dehors des bassins précités, la condition d'implantation est réputée satisfaite des lors
qu'elle réalise au plus 15 % de son chiffre d'affaires en dehors de ce bassin. Au-dela de 15 %,

les bénéfices réalisés sont soumis a I'impdt sur le revenu ou a I'impdt sur les sociétés dans

758 . Régimes particulier, Régimes de faveur dans certaines zones, dossier fiscal n°1079, Instauration d’un
nouveau dispositif d’exonération dans les bassins urbains a dynamiser, LexisNexis SA, la semaine juridique
notariale et immobiliere, n°4, 26 janvier 2018.
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les conditions de droit commun en proportion du chiffre d'affaires réalisé en dehors des
bassins.

Tertio, le capital de I'entreprise ne doit pas étre détenu, directement ou indirectement,
pour plus de 50 % par d'autres sociétés.

Le capital d'une société nouvellement créée est détenu indirectement par d'autres
sociétés lorsque soit un associé exerce en droit ou en fait une fonction de direction ou
d'encadrement dans une autre entreprise, lorsque I'activité de celle-ci est similaire a celle
de I'entreprise nouvellement créée ou lui est complémentaire, soit un associé détient
avec les membres de son foyer fiscal 25 % au moins des droits sociaux dans une autre
entreprise dont |'activité est similaire a celle de I'entreprise nouvellement créée ou lui est
complémentaire.

Quarto, I'entreprise doit étre effectivement nouvelle. Elle ne doit pas avoir été créée dans
le cadre d'une reprise, d'un transfert, d'une concentration, d'une restructuration ou d'une
extension d'activités préexistantes.

Lorsqu’une entreprise nouvellement créée bénéficie de |'assistance d’un contrat ayant
pour objet d’organiser un partenariat en matiére entre autres d'utilisation d'une
enseigne, d'un nom commercial, d'une marque ou d'un savoir-faire, de conditions
d'approvisionnement, ou de modalités de gestion administrative, contentieuse,
commerciale ou technique, dans des conditions telles que cette entreprise est placée
dans une situation de dépendance (franchise), ce contrat caractérise I'extension d'une
activité préexistante.

Enfin, 'entreprise doit favoriser 'emploi local. A la date de cl6ture de I'exercice ou de la
période d'imposition au titre duquel I'exonération s'applique, soit le nombre de salariés
dont le contrat de travail est a durée indéterminée ou a été conclu pour une durée
déterminée d'au moins douze mois et résidant dans le bassin urbain a dynamiser est égal
au moins a la moitié du total des salariés employés dans les mémes conditions”>9, soit le
nombre de salariés embauchés a compter de la création de I’entreprise est égal au moins
a la moitié du total des salariés embauchés dans les mémes conditions, au cours de la

méme période.

759 Les salariés employés a temps partiel sont pris en compte au prorata de la durée du travail prévue a leur
contrat.
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Aux termes de I’article 17 VI de la loi de finances rectificative pour 2017, le gouvernement
devra remettre au Parlement, avant le 1er septembre 2020, un rapport évaluant le co(t de
ce dispositif d’exonération fiscale pour I’Etat, les collectivités territoriales et les EPCI
concernés ainsi que I'efficacité de ce dispositif au regard des objectifs fixés. Le rapport
portera également sur d’éventuelles évolutions, notamment sur I’opportunité d’étendre
le dispositif sur le territoire national. Le méme rapport devra également évaluer le co(t
pour les finances publiques et, au regard de leurs objectifs, I’efficacité des dispositifs en
faveur des zones de revitalisation rurale, des bassins d'emploi a redynamiser, des
quartiers prioritaires de la politique de la ville, des zones franches urbaines-territoires
entrepreneurs, des zones d'aides a finalité régionale, des zones d'aide a l'investissement
des petites et moyennes entreprises, des zones franches d'activité des départements
d'outre-mer et des zones de restructuration de la défense. Il identifie les pistes

d'évolutions de ces dispositifs.

D’autres territoires tels que les zones de restructuration de la défense et de revitalisation
rurales permettent aux entreprises qui y créent leur activité de bénéficier d’'un certain

nombre d’exonérations fiscales.

D- Les autres mécanismes d’incitations en faveur du développement de certains

territoires

Le code général des impots prévoit des aides pour les entreprises implantées dans les
zones de restructuration de la défense (1) et de revitalisation rurale (2). Tout comme les
dispositifs précédents, ces mesures visent a permettre le développement économique de

ces territoires.

1- Les zones de restructuration de la défense

Les zones de restructuration de la défense peuvent étre classées en deux catégories.

La premiére catégorie’® regroupe les territoires dans lesquels la majorité des actifs
résident et travaillent, et qui incluent une ou plusieurs communes, déterminées par une

perte d'au moins cinquante emplois directs du fait de la réorganisation des unités

760 Territoires caractérisés par le décret n®2009-555 du 19 mai 2009 et visés a I’article 42 de la loi n°95-115 du 4
février 1995 d’orientation pour I'laménagement et le développement du territoire.
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militaires et établissements du ministére de la défense sur le territoire national, et dont le

territoire est couvert par un contrat de redynamisation de site de défense.

Par ailleurs, les territoires appartenant a cette catégorie doivent, soit avoir un taux de
chémage supérieur de trois points a la moyenne nationale , soit avoir une variation
annuelle moyenne négative de la population entre les deux derniers recensements
connus supérieure en valeur absolue a 0,15 %, soit avoir une variation annuelle moyenne
négative de I'emploi total sur une période de quatre ans supérieure ou égale en valeur
absolue a 0,65 %, ou encore qu’il y ait un rapport entre la perte locale d'emplois directs du
fait de la réorganisation des unités militaires sur le territoire national et la population

salariée d'au moins 5 %.

La deuxiéme catégorie’®' concerne les communes définies par une perte d'au moins
cinquante emplois directs du fait de la réorganisation des unités militaires et
établissements du ministere de la défense sur le territoire national et dont le territoire est

couvert par un contrat de redynamisation de site de défense.

Les entreprises qui créent une activité entre 2009 et 2019 pendant une période de trois
ans, dans les territoires reconnus comme des zones de restructuration de la défense, sont
exonérées d’impot sur le revenu ou d’impoét sur les sociétés a raison des bénéfices tirés
de cette activité jusqu’au terme du 59°™¢ mois suivant le début d’activité dans cette zone.
Les bénéfices résultant des activités implantées dans les zones de restructuration de la
défense sont soumis a I'imp6t sur le revenu ou a 'imp6t sur les sociétés a concurrence

d'un tiers de leur montant au cours de la premiere période de douze mois suivant la

période d'exonération et de deux tiers pour la période de douze mois suivants.

2- Les zones de revitalisation rurale

Les entreprises créées dans les zones de revitalisation rurale’®? entre le 1" janvier 2011 et
le 31 décembre 2020 et soumises de plein droit ou sur option a un régime réel

d'imposition de leurs résultats et qui exercent une activité industrielle, commerciale,

7 Article 42 de la loi n°95-115 du 4 février 1995 d’orientation pour 'aménagement et le développement du
territoire.

762 Ces zones sont délimitées par 'article 1465 A CGl.
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artisanale, bénéficient d’un régime d’allégement fiscal prévu par 'article 44 quindecies du
code général des imp6ts.

En effet, elles sont exonérées d'imp6t sur le revenu ou d'impét sur les sociétés a raison
des bénéfices réalisés?®3, jusqu'au terme du cinquante-neuviéme mois suivant celui de
leur création ou de leur reprise.

Par ailleurs, leurs bénéfices ne seront soumis a I'imp6t sur le revenu ou a I'impd6t sur les
sociétés que pour le quart, la moitié ou les trois quarts de leur montant selon qu'ils sont
réalisés respectivement au cours de la premiére, de la deuxiéme ou de la troisieme

période de douze mois suivant cette période d'exonération.

Afin de jouir de cet allégement, les entreprises doivent satisfaire a certaines conditions.
En effet, le siege social de I'entreprise ainsi que I'ensemble de son activité et de ses
moyens d'exploitation doivent étre implantés dans les zones de revitalisations rurales’¢4.
De méme, L'entreprise doit employer moins de onze salariés bénéficiant d'un contrat de
travail a durée indéterminée ou d'une durée d'au moins six mois a la date de cl6ture du
premier exercice et au cours de chaque exercice de la période d'application de I’article 44
quindecies, et si l'effectif varie en cours d'exercice, il est calculé compte tenu de la durée
de présence des salariés en cause pendant I'exercice.

L'entreprise ne doit pas exercer une activité bancaire, financiére, d'assurances, de gestion
ou de location d'immeubles, de péche maritime. Pour le reste, le capital de I'entreprise
créée ou reprise ne doit pas étre détenu, directement ou indirectement, pour plus de 50 %
par d'autres sociétés. Et, I’entreprise ne doit pas étre créée dans le cadre d'une extension

d'activités préexistantes.

En 2014, un rapport d’information déposé par la commission du développement durable
et de 'aménagement du territoire’®s sur les zones de revitalisation rurale a permis d’avoir

un apercu sur I'impact de ce dispositif.

763 « A I'exclusion des plus-values constatées lors de la réévaluation des éléments d'actif » art 44 quindecies
CGl.

764 Sj ’entreprise exerce une activité non sédentaire, la condition d'implantation est a priori satisfaite dés
lors qu'elle réalise au plus 25 % de son chiffre d'affaires en dehors de ces zones.

765 Assemblée nationale.
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En effet, le rapport d’information souligne que de maniére générale, les diverses
dispositions législatives, ainsi que les exonérations applicables, correspondent aux
objectifs assignés aux ZRR.

En effet, le 1égislateur a souhaité « assurer aux habitants de ces zones des conditions de vie
équivalentes a celles ayant cours sur les autres parties du territoire », en mettant en ceuvre
des politiques articulées autour des sept objectifs suivants: développer les activités
économiques, assurer un niveau de service de qualité et de proximité, améliorer la qualité
de I'habitat et I'offre de logement, notamment locatif, lutter contre la déprise agricole et
forestiere et maintenir des paysages ouverts, assurer le désenclavement des territoires,
développer la vie culturelle, familiale et associative, valoriser le patrimoine rural.

Par ailleurs, ce rapport constate qu’estimer I’efficacité de ces mesures est une question
d’autant plus complexe que les objectifs sont sans doute trop ambitieux pour des
territoires qui connaissent des difficultés fortes.

Cette idée est entre autres renforcée par le fait qu’il n’existe que peu d’évaluations
récentes de I'impact économique des exonérations spécifiquement prévues pour la
création et le maintien d’activités entrepreneuriales.

Néanmoins, une appréciation sur les mesures applicables a été apportée.

Aussi, selon tous les rapports disponibles, les effets de ces exonérations seraient limités.
Méme si celles-ci permettent de sécuriser les projets en phase de démarrage en leur
donnant une meilleure lisibilité financiére et de pérenniser les activités en accompagnant
dans la durée les petites entreprises, elles sont principalement utilisées pour les activités
artisanales ou commerciales, surtout lorsque les entrepreneurs éprouvent des difficultés
d’accés au crédit.

Toujours selon le rapport d’information, « les aides apportées sont considérées comme « un
plus », voire généreraient des effets d’aubaine, mais se montrent insuffisantes pour impulser
un véritable développement économique. Elles constitueraient davantage un filet de
sécurité, qu’un véritable outil d’attractivité et de vitalité des territoires zonés. Elles ne
contribuent pas, en effet, a créer une dynamique propre aux ZRR. Les exonérations
constituent un « package », apporté au créateur d’entreprise, au méme titre que d’autres
aides. Elles sont devenues un acquis, auquel il convient de ne pas toucher, sans que I'on

s’intéresse réellement a I’efficacité des aides allouées ».
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Comme cela a été constaté, la France dispose d’un dispositif assez répandu d’aides
territoriales. L’ensemble de ces aides permettent probablement aux entreprises de se
retrouver dans I’'une ou I'autre des situations ouvrant droit au bénéfice de ces mesures.
Cependant, dans tous les cas, ces aides sont plafonnées conformément a la ligne

directrice émanant de la Commission européenne.

A Iinstar de la France, le Gabon a également institué des mesures fiscales dérogatoires
applicables a certaines zones du territoires : il s’agit des zones économiques a régime

privilégié.

§ 2 - Les zones économiques gabonaises a régime privilégié

Pris comme modeles, les zones économiques spéciales de Chine ont inspiré plusieurs pays
en développement. En effet, la Chine est le pays ayant eu les plus grands succés dans
P'utilisation des zones économiques spéciales (ZES), en vue du développement de ses
capacités industrielles.

Depuis les années 80, ces zones ont servi de levier dans I'ouverture du marché chinois.
Elles représentent 45% des investisseurs directs étrangers, et 60% des exportations. De
méme, elles ont permis de créer plus de 30 millions d’emplois.

En 2006, le gouvernement chinois qui poursuivait ’expansion des politiques de soutien au
commerce et aux investissements a I’étranger’®® annoncait compter établir jusqu’a
cinquante zones de coopération économique et commerciale a travers le monde. Un
engagement sur trois a cinq ZES en Afrique a été ainsi pris lors du sommet de Beijing du
Forum sur la Coopération Chine-Afrique (FOCAC) de novembre de la méme année. Les

pays concernés sont I'lle Maurice, I’Ethiopie, la Zambie, le Nigéria, I’Algérie.

Les ZES semblent avoir été efficaces a I'lle Maurice.

En effet, si I'on se référe au classement Doing business de la Banque mondiale, Maurice
est ’économie la mieux classée de la région pour le climat et la facilité des affaires, avec
son rang mondial de 32 (1er en Afrique subsaharienne).

Il est premier en Afrique subsaharienne dans la catégorie paiement des taxes et impots.

Pour I’Ethiopie et le Nigéria, les résultats ne sont pas probants. Le rapport Doing les

76 | a politique de Going Global ou Zouchuqu.
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classe en effet, respectivement 146™ mondial (20°™ en Afrique subsaharienne) et 169°™®

mondial (36°™ en Afrique subsaharienne).

Loin de reprendre a la lettre le modéle chinois, le Gabon a, en partenariat avec le groupe
singapourien OLAM, réalisé son projet de zones économiques spéciales.

Aussi, loin de la forme et des objectifs francais, des zones spéciales ont été créées en 2011.
Les ambitions ont été ouvertement énoncées: attirer un maximum d’investisseurs

étrangers.

Ces zones spéciales prennent la forme de zones économiques a régime privilégié (ZERP).

Les zones économiques a régime privilégié sont définies par I'article 2 de Ia loi portant
réglementation des zones économiques a régime privilégié en République gabonaise’
comme « des espaces déterminés du territoire douanier national ou les activités
industrielles commerciales et de services qui y sont implantées sont, aux trois quarts (3/4) au
moins, destinées a I'exportation et sont soumises a la réglementation douaniére, fiscale, des
changes et du commerce extérieur dans les conditions et limites fixées par la présente loi ».
Le méme article précise que les activités exercées dans les ZERP bénéficient, en ce qui
concerne les bénéfices et revenus qu’elles générent, des avantages fiscaux prévus par la

présente loi.

La gestion et ’laménagement, I'organisation et la promotion de chaque ZERP est confiées
a ’Organe d’aménagement et de gestion’®8. Il s’agit d’un organisme de droit public ou
privé & qui I’Etat vend ou concéde sur la base d’un cahier des charges définissant les
droits et obligations de I'acquéreur ou du concessionnaire, les taches qui lui incombent769.
L’Organe d’aménagement et de gestion est notamment chargé de la délivrance de

’agrément d’admission au bénéfice des avantages de la ZERP aux investisseurs.

Il est également institué dans chaque ZERP une autorité administrative’’° constituée par

le regroupement géographique et fonctionnel de I’ensemble des administrations et

767 Loi n°010/2011.
78 || est désigné par le décret qui crée la zone économique concernée.

769 Ordonnance n°017/PR/2013 portant modification de certaines dispositions de la loi n°010/2011 du 18 juillet
2011 portant réglementation des zones économiques a régime privilégié en République gabonaise.
77° ’autorité administrative est dirigée par un administrateur général nommé par décret pris en conseil des

ministres, parmi certains agents de I’Etat (catégorie A, hiérarchie A1, parmi les spécialités telles que
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services de I’Etat intervenant dans le processus de création, de supervision, et de gestion
de la zone.

L’autorité administrative veille a Iapplication et au respect de la Iégislation en vigueur
non seulement par I’Organe d’aménagement et de gestion, mais aussi par tous les
investisseurs et intervenants dans la zone économique.

De méme, elle constitue, sous son autorité, au sein de la ZERP, un guichet unique’”,
chargé, a titre exclusif, de 'laccomplissement de I’ensemble des formalités et démarches
administratives relatives a I'implantation et a I'exploitation des investissements dans la

ZERP.

Peut étre admis au bénéfice du régime de la ZERP, toute personne, physique ou morale,
gabonaise ou étrangére créant une entreprise dans la zone concernée et devant exporter
hors du Gabon au moins 75% de sa production.

L’admission a la ZERP est subordonnée a I'obtention d’un agrément délivré par ’Organe

d’Aménagement et de Gestion.

Plusieurs conditions sont nécessaires a I’obtention d’un agrément : remplir les formalités
et effectuer les démarches administratives nécessaires a I'implantation dans la ZERP
auprés du guichet unique; l'investissement projeté doit permettre la création d’une
entreprise et la création d’emplois, I'investissement projeté doit correspondre a I'objet de

la zone économique’”? ; I'investisseur doit avoir adhéré au cahier des charges de la ZERP.

’économie, le droit, 'administration), et assisté d’un administrateur général adjoint nommé dans les
mémes formes et conditions.

77! Le guichet unique est composé de tout ou partie de représentants des administrations suivantes : la
Direction générale des imp6ts ; la Direction générale des douanes et droits indirects, la Direction générales
des hydrocarbures, la Direction générales de la concurrence et de la consommation, la Direction générale
de I’environnement et de la protection de la nature ; le centre de développement des entreprises ; la Caisse
nationale de sécurité sociale (CNSS); la Direction générale du travail et de ’emploi et de la main-d’ceuvre ;
le Greffe du tribunal de commerce compétent; la Direction général de la documentation et de
immigration ; la Direction générale des affaires consulaires ; le Conseil gabonais des chargeurs ; la Direction
générale de I’Energie et lautorité de régulation du secteur;la Direction générale des ressources
hydrauliques, la Direction générale des infrastructures; la Direction générale de I'urbanisme. Cette liste
n’est pas exhaustive, le guichet unique pouvant étre complété par toute entité administrative, selon les
besoins.

77> ’objet de chaque zone économique est défini par le décret portant création de celle-ci.
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L’agrément est délivré sous quinze (15) jours, a compter de la date de dépd6t du dossier.
Par ailleurs, toute décision non conforme doit étre motivée. En cas de silence, I’agrément

est réputé accordé.

Quant a I'autorité administrative, elle délivre, dans le délai de quinze jours et dans les sept
(7) jours de sa saisine par ’Organe d’aménagement et de gestion, un visa de conformité
sur toute demande d’agrément.

A défaut de réponse écrite de "autorité administrative dans le délai de sept jours, elle est

réputée avoir délivré le visa de conformité. De méme, tout refus de visa doit étre motivé.

L’agrément détermine les délais dans lesquels les projets objet de la demande doivent
étre réalisés, ainsi que les conditions particulieres de réalisation de I'investissement?73.

La loi portant réglementation des zones économiques a régime privilégié en République
gabonaise garantit la liberté, pour I’entreprise, de transférer les revenus ou produits de
toute nature résultant de son exploitation, de toute cession d’éléments d’actifs ou de sa
liquidation.

Cette garantie s’étend aux investisseurs, entrepreneurs ou associés, personnes physiques
ou morales, non nationaux, concernant leurs parts de bénéfices, le produit de la vente de
leurs droits d’associés, la reprise d’apport en nature, leurs parts de partage du boni aprés
liquidation”74.

Les personnes physiques et morales admises au régime de la ZERP peuvent librement
rapatrier les profits générés par leurs activités dans la ZERP, effectuer des opérations de

change, et investir, emprunter, préter et distribuer des bénéfices.

En outre, les entreprises admises au régime de la ZERP peuvent prétendre a un certain

nombre d’exonérations fiscales.

773 ’agrément est retiré, a défaut de réalisation des investissements dans le délai imparti, par ’Organe
d’aménagement et de gestion, apres avis de "autorité administrative, rendu dans un délai de quinze jours a
compter de sa saisine par ’Organe d’aménagement et de gestion ou le Comité de suivi.

774 Le “boni de liquidation” est une expression par laquelle on désigne les sommes que se partagent les
associés d'une société dissoute, apres que les actifs aient été réalisés, que les créanciers et le personnel
aient été payés et que les apports aient été repris. Le "boni" représente les bénéfices qui n'ont pas été
distribués au cours de la vie de I'entreprise. V. https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/boni-de-
liquidation.php, consulté le 04 septembre 2019.
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Elles bénéficient d’une exonération totale de I'impdét sur les bénéfices industriels et
commerciaux pendant les dix (10) premiéres années a compter de la premiére vente
réalisée par I’entreprise, y compris de I'imp6t minimum.

A partir de la onziéme année suivant la premiere vente, les entreprises sont assujetties a
I'imp6t sur les BIC au taux de 10% pour les cing années suivant la période initiale de dix ans
d’exonération.

Les entreprises bénéficient ensuite de I’exonération de la TVA pour une durée de vingt-
cing (25) ans a compter de la date d’obtention de I'agrément d’admission, uniquement
pour les ventes faites a I'intérieur de la ZERP775.

L’exonération de I'imp6t sur les dividendes pour une durée de vingt-cinq ans, a compter
de la premiére vente de I’entreprise, est également prévue. De méme que ’exonération
de toutes retenus a la source, pour une durée de vingt-cinq ans, a compter de la premiere
vente de ’entreprise.

Les entreprises ont droit a I’exonération des contributions fonciéres des propriétés baties
et non baties, pour une durée de vingt-cinq ans a compter de leur immatriculation au
registre de conservation fonciére et des hypothéques.

Enfin, toute cession de biens, transfert ou apports entre entreprises admises au régime
de la ZERP, est exonéré des droits de mutation et d’enregistrement ainsi que de I'imp6t
sur les plus-values, pour une durée de vingt-cinq ans, a compter de la premiére vente

réalisée par I’entreprise.

Les entreprises admises au régime de ZERP peuvent vendre jusqu’a 25% de leur
production vers le territoire douanier national, sans perdre le bénéfice des exonérations.
En revanche, si les entreprises viennent a vendre plus de 25% de leur production vers le
territoire douanier national, elles sont soumises aux droits de douane applicables au

Gabon sur la base d’une assiette comprise entre 90 et 100%.

Dans un souci de sécurité (juridique et des investissements), les entreprises bénéficient
d’un préavis de dix (10) ans, en cas de suspension éventuelle du régime des ZERP. Le
préavis commence a concourir a compter de la signification de la décision de suspension

du bénéfice du régime privilégié.

775 Les crédits de TVA font I'objet d’'un remboursement dans un délai de trente jours a compter de la
demande.
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Il existe deux principales ZERP au Gabon : la ZERP de Nkok et la ZERP de Port-Gentil.

Créée par le décret du 10 octobre 2012775, la ZERP de Nkok est ouverte a toutes les
activités touchant au développement des activités consistant a la transformation et a
I’exportation du bois ; aux prestations de services en rapport avec les activités liées a la
filiere bois ; a la fabrication, a I’lassemblage, au stickage de produits finis et d’autres biens
issus du traitement et de la transformation du bois brut; a la transformation des

ressources naturelles et a la production de I’énergie électrique.

Elle s’étend sur une superficie de mille trois cent quatre-vingt-dix hectares (1 390).

e

Dans le cadre de la ZERP de Nkok, I'Organe d’aménagement et de gestion est la société
de droit gabonais GABON SPECIAL ECONOMIC ZONE SA (GSEZ SA), a qui I’Etat a concédé
pour une durée de 45 ans, 'laménagement, ’organisation, la promotion et la gestion de la

ZERP de Nkok.

S’agissant des avantages fiscaux, I’exonération de la retenue a la source applicable
jusqu’au terme des vingt-cing ans suivant la premiére vente réalisée par I’entreprise’’”
concerne la retenue de 10% sur les paiements au profit notamment de prestataires non-
résidents et établissements stables installés au Gabon et appartenant a une société de
capitaux dont le siege est a I’étranger?78.

La retenue a la source concerne également les précomptes’’® de 9,5% de I'impdt sur les

revenus des personnes physiques et de I'impot sur les sociétés des entreprises non

775 Décret n°0461/PR/MPITPTHTAT portant création et organisation de la zone économique a régime
privilégié de Nkok.
777 Supra.

778 Cette disposition s’applique également aux sociétés affiliées ZERP (société ou toute autre entreprise
opérant exclusivement dans la ZERP de Nkok qui contrdle un ou plusieurs investisseurs agréés par I’Organe
d’aménagement et de gestion ; ou qui est contr6lée par un ou plusieurs investisseurs agréés par ’Organe
d’aménagement et de gestion; ou qui est contr6lée par une entité qui contréle elle-méme I'investisseur
agréé par I’Organe d’aménagement et de gestion. Le controle doit étre direct ou indirect a plus de 50%) et
sous-traitant ZERP (société ou toute autre entreprise opérant exclusivement dans la ZERP de Nkok pourle
compte d’un ou plusieurs affiliés ZERP ou d’un ou plusieurs de leurs sous-traitants ZERP agréés par I’Organe
d’aménagement et de gestion), ainsi qu’a ’Organe d’aménagement et gestion, ses sous-traitants et ses
sociétés affiliées.

779 Le précompte est une évaluation chiffrée provisoire d'une somme, a payer avant sa régularisation
ultérieure. En France, le précompte en matiére fiscale était un imp&t payé jusqu'en 2005 par les entreprises
sur les dividendes distribués, en contrepartie de I'avoir fiscal des actionnaires.
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assujetties a la TVA, le précompte de 5% sur les importations de marchandises, et le
précompte forestier sur les ventes et les achats de grumes de bois.
En revanche, I’exonération de retenue a la source ne concerne pas les retenues sur

salaires.

La ZERP de Port-Gentil a quant a elle été créée par le décret de 2013 portant création et
organisation de la zone économique a régime privilégié de Port-Gentil72°. Elle s’étend sur
une superficie globale de 22,22 hectares?®'.

La ZERP est ouverte a toutes activités économiques et principalement celles touchant au
développement des activités liées aux hydrocarbures, et notamment les activités
pétrochimiques; aux prestations de services en rapport avec les activités liées aux
hydrocarbures ; a la fabrication, a 'assemblage, au stockage de produits finis et d’autres
biens issus du traitement et de la transformation du pétrole brut; a la fabrication
d’engrais et autres fertilisants.

L’administration et la gestion de la ZERP de Port-Gentil ont été confiées a la société de
droit gabonais dénommée société de la zone économique de Port-Gentil SA (SZES POQ).

Pour le reste, le régime fiscal demeure le méme que celui de la ZERP de Nkok.

SiI'idée des ZERP est bonne, elle engendre cependant quelques inquiétudes.

L’un des avantages accordés par ces zones est une exonération de I'imp6t sur les sociétés
pendant dix ans. Il s’agit donc d’une exemption fiscale accordée pendant une période
assez longue.

La Banque mondiale considére que les congés fiscaux ont un impact limité sur

Iinvestissement. De plus, ils limitent les recettes budgétaires.

Actuellement, il n’est pas possible de terminer I’efficacité de ZERP au Gabon.

En comptabilité, le précompte est une retenue a la source, par exemple des cotisations de sécurité sociale,
qui seront ajustées par la suite en fonction des salaires effectivement versés, primes incluses.

Le précompte peut également désigner un appel de cotisations, ou encore un préléevement effectué par un
organisme sur une personne débitrice d'un tiers. Les sommes précomptées seront ensuite remises au tiers
créancier. V. https://www.boursedescredits.com/lexique-definition-precompte-3511.php, consulté le 04
septembre 2019.

780 Décret n°0126/PR/MPITPTHTAT.

781 Cet espace a fait I'objet d’une expropriation pour cause d’utilité publique.
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Selon les chiffres officiels, prés quatre-vingts (80) entreprises de nationalités différentes
seraient installées dans la zone économique a régime privilégié de Nkok.

Cependant, cela ne suffit pas a établir un bilan sur son efficience. Les co(ts ne sont pas
publiés, et il est difficile de savoir si toutes les entreprises bénéficiant de ce régime se
conforment aux modalités qui veulent que ’entreprise exporte % de la production des
biens ou de services, et que 'investissement proposé puisse permettre la création d’une
activité et la création d’emplois.

Ce dispositif n’a jamais fait ’objet d’une véritable évaluation, ce qui laisse subsister des

doutes quant a son efficacité.

Théoriquement, les exemptions fiscales ne constituent pas un outil efficace pour attirer
les entreprises étrangéres. Des études ont montré que les entreprises bénéficiant de ces
avantages fiscaux ont tendance a vendre leur affaire a la fin de la période d’exemption,
pour ouvrir une autre structure, qui elle aussi en tant que «nouvelle » entreprise,
bénéficierait de '’exemption fiscale.

Aussi, il est nécessaire qu’une évaluation triennale ou quinquennale soit effectuée sur ces
ZERP.

A priori, la zone de Nkok n’a pas pour l'instant permis a ’économie gabonaise d’étre
performante. En effet, le Gabon se positionne en 2016 a la 162°™ place sur 189 pour le
climat des affaires, dans le classement Doing business de la Banque mondiale. Il est 31™¢
dans le classement général en Afrique subsaharienne, et 30°™ pour ce qui concerne le
paiement des taxes et impots (sur 47 pays).

L’évaluation des mécanismes d’incitations fiscales ne se limite pas seulement a leur
capacité a attirer des entreprises étrangeres et a leur co(t, il faut également considérer

les effets réels de ces investissements sur les pays d’accueil.
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Chapitre 2 - Les incitations spéciales a I'investissement des entreprises étrangéres

Les politiques fiscales d’attractivité des Etats peuvent étre ciblées. L’objectif est
d’encourager les entreprises a investir dans des domaines ou des secteurs jugés

prioritaires.

Les incitations fiscales ciblées (sur des secteurs ou des domaines d’avenir) sont
généralement admises par les organisations internationales et régionales auxquelles
appartiennent le Gabon et la France, comme nous avons pu préalablement le constater.

Aussi, le domaine entrant le plus souvent dans le cadre de ces politiques fiscale ciblées est

la recherche et I'innovation.

Pour ce faire, nous examinerons les mesures fiscales en faveur de la recherche, le

développement et I'innovation (Section 1).

En outre, le Gabon a institué une politique fiscale axée sur l'octroi de mesures

dérogatoires par secteurs d’activités (Section 2).

Section 1- Les incitations fiscales en faveur de la recherche, le développement et

I'innovation

S’il existe en France une politique fiscale en faveur de la recherche, du développement et

de I'innovation (Paragraphe 1), au Gabon, elle est lacunaire (Paragraphe 2).

§1- Les incitations francaises en faveur de la recherche, du développement et de
'innovation

Les premieres incitations a la recherche en France remontent a 1958. Ces avantages
fiscaux visent a atteindre plusieurs objectifs « favoriser la science certes et en premier lieu,
mais aussi permettre le développement des entreprises francaises, leur accorder des facilités
en ce qui concerne leurs liquidités, permettre la concentration et la compétitivité des

sociétés et empécher également la fraude »782.

Le discours politique actuel se positionne en faveur de la recherche, la compétitivité et
’emploi. Cependant, en marge des promesses politiciennes, des mesures en vue de

propulseur investissement dans ces axes sont codifiées. Elles concernent le crédit

782 HERVOUET (F.), « Les régimes fiscaux de la recherche industrielle et scientifique », Economic,1981, p. 22.
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d’impd6t recherche (A), les jeunes entreprises innovantes(B), ainsi que les cessions de

brevets (C).

A- Le crédit d’impo6t recherche et les zones de recherche et développement d’un

pole de compétitivité

Les dispositifs fiscaux incitatifs en faveur des entreprises ne visent pas dans leur
ensemble des objectifs futiles ou difficiles, voire impossibles a atteindre.

Outre les incertitudes sur la mise en ceuvre, le co(t et les effets sur le comportement des
acteurs économiques éligibles, le but poursuivi par ces mesures permet de dégager celles
qui dés le départ étaient vouées a I’échec de celles qui peuvent potentiellement rendre la
France attractive et compétitive.

Les mesures en faveur de la recherche et le développement (R&D) font partie de la
deuxiéme catégorie. Leur objectif est louable, mais leur aménagement et leur utilisation

peut réduire largement leur efficacité.

En France, le dispositif fiscal visant a inciter et a faciliter la recherche et le développement
des entreprises le plus connu est le crédit d’imp6t recherche (CIR).

Institué par la loi de finances pour 1983783, le crédit d’impo6t recherche (CIR) a été instauré
en faveur des entreprises industrielles et commerciales, en vue de les inciter a un effort

croissant en matiére de recherche?84.

A sa création, il équivalait a 25 % de I’accroissement des dépenses de recherche d’une
entreprise d’une année sur 'autre et était plafonné a 457 347 euros (3 millions de francs).
Entraient dans le champ du CIR, les dépenses de personnel de recherche, les
amortissements des dépenses immobilisées en vue d’opérations de recherche, des frais
de fonctionnement (fixés forfaitairement a 55 % des dépenses de personnel), ainsi que les
frais de prise et de maintenance de brevets et les dépenses externalisées en direction

d’acteurs publics.

A lorigine, il s’agissait d’un dispositif temporaire destiné a s’appliquer aux dépenses de

recherche pour les années 1983 a 1987. Puis, le dispositif fut prorogé a plusieurs reprises :

783 Loi de finances pour 1983, n°82-1126 du 29 décembre 1982, art 67.
784y, BOUCHER (D.), Le crédit d’imp6t recherche, LexisNexis, 2™ éd., 2015.
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d’abord jusqu’en 1988, ensuite pour des périodes pluriannuelles. Ce n’est qu’en 2004 que

le CIR est devenu une mesure permanente.

Par ailleurs, il a connu plusieurs évolutions.

La loi relative a la recherche et au développement technologique’®s reléve, en 1985, le
taux du CIR a 50% et son plafond a 762 245,09 euros (5 million de francs). Trois ans plus
tard, I’assiette est étendue aux amortissements des brevets acquis en vue de réaliser des
opérations de recherche. Les dépenses de normalisation seront ajoutées en 1990.

Avec la loi de finances pour 1991, le calcul du CIR est porté sur la différence entre les
dépenses de I’exercice et la moyenne des deux années précédentes. Les frais de
fonctionnement sont relevés a 75 % des dépenses de personnel et le plafond est rehaussé

a 6 097 960,69 euros (40 millions de francs).

Le CIR est accordé en contrepartie d’activités pouvant relever de la recherche et
développement (R&D). Il a été élargi a la création textile en 1992786,

Si certains avaient sollicité une extension du crédit d’impét recherche aux dépenses
d’innovation, d’autres y avaient émis des réserves. En effet, pour ces derniers, «si cette
idée est séduisante, elle doit toutefois étre écartée : le concept d’innovation demeure
excessivement complexe et aucune définition n’est satisfaisante. Autant dire que le risque
pour les entreprises bénéficiaires du dispositif élargi d’étre redressées par les services fiscaux
priverait cette mesure de I'essentiel de son caractére incitatif »”%7.

Le volet innovation sera néanmoins créé, prés de vingt (20) ans suivant Pinstitution du
CIR. L’article 71 de la loi n° 2012-1509 du 29 décembre 2012 de finances pour 2013 étend le
régime du crédit d'imp6t recherche prévu a I'article 244 quater B du code général des
impots (CGl) a certaines dépenses d'innovation en faveur des entreprises qui répondent a
la définition des micros, petites et moyennes entreprises au sens du droit

communautaire.

785 | oi n° 85-1376 du 23 décembre 1985.

786 | e législateur a ajouté des volets au dispositifs initial, plutdt que de créer des crédits d’imp6t distincts. Le
volet collection a été ajouté en 1992.

787 Rapport au premier ministre sur I’Attractivité du territoire francais, CHARZAT Michel (parlementaire en
mission), HANOTAUX Pierre, WENDLING Claude, Juillet 2001.
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D’un taux de 20 % et avec une assiette plafonnée a 400 000 euros, il a pour but d’inciter
les PME a industrialiser leur innovation au sortir du projet de R&D, en intégrant des

facteurs d'innovation comme le design ou I'éco-conception.

Le CIR est un mécanisme d'incitation fiscale au développement de I'effort de recherche
scientifique et technique des entreprises. Il s’applique aux entreprises industrielles et
commerciales ou agricoles’® imposées selon le régime réel de plein droit ou sur option,

gu’elles relévent de I'impdt sur les sociétés ou de I'impdt sur le revenu?89,

Le CIR avait été plébiscité par les entrepreneurs, a I'occasion de la consultation nationale
lancée en 2002.

Ces derniers demandaient toutefois la modification de sa formule de calcul. L’obtention
du CIR dépendait en effet de "augmentation des dépenses de recherche (ou ’élaboration
de nouvelles collections).

En raison des situations iniques pouvant en découler (les entreprises n’ont pas
majoritairement la capacité d’accroitre indéfiniment le montant de leurs dépenses de
recherche), la réforme intervenue par le biais de I'article 69 de la loi de finances pour
2008, dans l'optique de réduire I'imposition des entreprises, a quelque peu modifié
I’ossature du dispositif. Le crédit d’impdt est dorénavant entierement établi sur le volume
des dépenses, la part calculée sur l'accroissement des dépenses de recherche et
développement étant supprimée. Son taux est établi a 30 % pour la fraction des dépenses
de recherche inférieure ou égale a 100 millions d'euros et de 5 % pour la fraction des

dépenses de recherche supérieure a ce montant’9°.

Les dépenses de recherche ouvrant droit au crédit d'impét sont: les dotations aux
amortissements des immobilisations, créées ou acquises a I'état neuf et affectées
directement a la réalisation d'opérations de recherche scientifique et technique, y

compris la réalisation d'opérations de conception de prototypes ou d'installations

788 | e bénéfice du CIR a été ouvert aux entreprises agricoles en 1992.

789 Le bénéfice du crédit d’impét recherche est compatible avec I'exonération des articles 44 sexies, 44
sexies A, 44 septies, 44 octies, 44 octies A, 44 duodecies, 44 terdecies et 44 quindecies.

79° Actuellement, le taux de 30% est porté a 50 % pour les dépenses de recherche exposées a compter du 1er
janvier 2015 dans des exploitations situées dans un département d'outre-mer. Pour les dépenses exposées
par les micros, petites et moyennes entreprises, le taux du crédit d'imp6t est de 20 %. Ce méme taux est
porté a 40 % pour les dépenses exposées, a compter du 1er janvier 2015, dans des exploitations situées dans
un département d'outre-mer.
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pilotes ; les dépenses de personnel afférentes aux chercheurs et techniciens de recherche
directement et exclusivement affectés a ces opérations’®; les autres dépenses de
fonctionnement exposées dans les mémes opérations ; les dépenses exposées pour la
réalisation d'opérations de méme nature confiées a certains organismes et institutions
prédéfinis’9? et les dépenses exposées pour la réalisation d'opérations de méme nature
confiédes a des organismes de recherche privés agréés par le ministre chargé de la
recherche, ou a des experts scientifiques ou techniques agréés dans les mémes
conditions.

Concernant les organismes de recherche établis dans un Etat membre de I'Union
européenne, ou dans un autre Etat partie a I'accord sur I'Espace économique européen
ayant conclu avec la France une convention d'assistance administrative en vue de lutter
contre la fraude et 'évasion fiscales, I'agrément peut étre délivré par le ministre franqais
chargé de la recherche ou, lorsqu'il existe un dispositif similaire dans le pays
d'implantation de l'organisme auquel sont confiées les opérations de recherche, par
I'entité compétente pour délivrer I'agrément équivalent a celui du crédit d'impét
recherche francais; les frais de prise et de maintenance de brevets et de certificats
d'obtention végétale; les frais de défense de brevets et de certificats d'obtention
végétale, ainsi que, dans la limite de 60 000 euros par an, les primes et cotisations ou la

part des primes et cotisations afférentes a des contrats d'assurance de protection

79" Lorsque ces dépenses se rapportent a des personnes titulaires d'un doctorat, au sens de I'article L. 612-7
du code de I'éducation, ou d'un dipldme équivalent, elles sont prises en compte pour le double de leur
montant pendant les vingt-quatre premiers mois suivant leur premier recrutement a condition que le
contrat de travail de ces personnes soit a durée indéterminée et que I'effectif du personnel de recherche
salarié de I'entreprise ne soit pas inférieur a celui de I'année précédente.

792 Organismes de recherche publics ; établissements d'enseignement supérieur délivrant un dipléme
conférant un grade de master ; fondations de coopération scientifique agréées ; établissements publics de
coopération scientifique ; fondations reconnues d'utilité publique du secteur de la recherche agréées ;
associations régies par la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association ayant pour fondateur et
membre d’un organisme ou des sociétés de capitaux dont le capital ou les droits de vote sont détenus pour
plus de 50 % par I'un de ces mémes organismes. Ces associations et sociétés doivent étre agréées
conformément au d bis et avoir conclu une convention en application de I'article L. 533-3 du code de la
recherche ou de I'article L. 762-3 du code de I'éducation avec I'organisme précité. Les travaux de recherche
doivent étre réalisés au sein d'une ou plusieurs unités de recherche relevant de I'organisme ayant conclu la
convention ; instituts techniques liés aux professions mentionnées a I'article L. 830-1 du code rural et de la
péche maritime, ainsi qu'a leurs structures nationales de coordination ; communautés d'universités et
établissements ; stations ou fermes expérimentales dans le secteur de la recherche scientifique et
technique agricole, ayant pour membre une chambre d'agriculture départementale ou régionale.
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juridique prévoyant la prise en charge des dépenses exposées, a I'exclusion de celles
procédant d'une condamnation éventuelle, dans le cadre de litiges portant sur un brevet
ou un certificat d'obtention végétale dont I'entreprise est titulaire ; les dotations aux
amortissements des brevets et des certificats d'obtention végétale acquis en vue de
réaliser des opérations de recherche et de développement expérimental ; les dépenses de
normalisation afférentes aux produits de I'entreprise’93 ; les dépenses liées a I'élaboration
de nouvelles collections exposées par les entreprises industrielles du secteur textile-
habillement-cuir’94; les dépenses liées a I'élaboration de nouvelles collections confiée par
les entreprises industrielles du secteur textile-habillement-cuir a des stylistes ou bureaux
de style agréés selon des modalités définies par décret ; les dépenses de veille
technologique exposées lors de la réalisation d'opérations de recherche, dans la limite de
60 000 euros par an; les dépenses exposées par les entreprises qui satisfont a la
définition des micro, petites et moyennes entreprises donnée a I'annexe | au réglement
(UE) n° 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides

compatibles avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 du TFUE7%>.

793 Ces frais sont définis pour la moitié de leur montant de la fagon suivante : les salaires et charges sociales
afférents aux périodes pendant lesquelles les salariés participent aux réunions officielles de normalisation ;
les autres dépenses exposées a raison de ces mémes opérations (ces dépenses sont fixées forfaitairement
a 30 % des salaires); dans des conditions fixées par décret, les dépenses exposées par le chef d'une
entreprise individuelle, les personnes soumises en leur nom a I'impét sur le revenu dans la catégorie des
bénéfices agricoles réels, des bénéfices industriels ou commerciaux ou des bénéfices non commerciaux, et
les mandataires sociaux pour leur participation aux réunions officielles de normalisation, a concurrence
d'un forfait journalier de 450 € par jour de présence auxdites réunions.

794 || s’agit des dépenses de personnel afférentes aux stylistes et techniciens des bureaux de style
directement et exclusivement chargés de la conception de nouveaux produits et aux ingénieurs et
techniciens de production chargés de la réalisation de prototypes ou d'échantillons non vendus ; des
dotations aux amortissements des immobilisations créées ou acquises a I'état neuf qui sont directement
affectées a la réalisation d'opérations visées au premier point ; des autres dépenses de fonctionnement
exposées a raison de ces mémes opérations ; ces dépenses sont fixées forfaitairement a 75% des dépenses
de personnel ; des frais de dép6t des dessins et modéles ; des frais de défense des dessins et modeles, dans
la limite de 60 000 € par an.

795 Ces dépenses concernent : les dotations aux amortissements des immobilisations créées ou acquises a
['état neuf et affectées directement a la réalisation d'opérations de conception de prototypes ou
installations pilotes de nouveaux produits autres que les prototypes et installations pilotes ; les dépenses
de personnel directement et exclusivement affecté a la réalisation des opérations de conception de
prototypes ou installations pilotes de nouveaux produits autres que les prototypes et installations pilotes;
les autres dépenses de fonctionnement exposées (ces dépenses sont fixées forfaitairement a la somme de
75 % des dotations aux amortissements et de 50 % des dépenses de personnel); les dotations aux
amortissements, les frais de prise et de maintenance de brevets et de certificats d'obtention végétale ainsi
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L’entreprise, au regard de la réglementation, doit s’assurer que ses activités entrent dans
le champ des opérations de recherche scientifique ou technique éligibles au crédit
d’imp6t recherche. Les activités en question concernent la recherche fondamentale, la
recherche appliquée et le développement expérimental.

L’administration précise que la définition des opérations de recherche éligibles au crédit
d'imp6t s’appuie sur le Manuel de Frascati’?®, méthode type proposée pour les enquétes
sur la recherche et le développement expérimental, élaboré par I'Organisation de

coopération et de développement économiques (OCDE).

Toute entreprise peut solliciter le bénéfice du crédit d'imp6t recherche, a condition
évidement de satisfaire aux conditions d’éligibilité.

Par ailleurs, le dispositif s'applique quel que soit le mode d'exploitation de I'entreprise. Il
peut de ce fait s'agir d'une entreprise individuelle, d'une société, mais aussi d’une

association ou d'un groupement d'intérét économique (GIE).

Concernant les entreprises étrangeres, |'établissement stable d'une entreprise étrangére
peut également bénéficier du CIR.

Néanmoins, une société n’ayant pas disposé d’une entreprise exploitée en France, ni
exercé un cycle commercial complet au sens des dispositions de I'article 209, | du CGl, ne
peut prétendre au bénéfice du CIR, dés lors que, dans ces circonstances, elle n’est pas

assujettie a I'impot sur les sociétés en France’9’.

En 2013, la Cour des comptes a publié un rapport soulevant des interrogations sur

I’efficacité du CIR798.

que les frais de dépo6t de dessins et modeles relatifs aux opérations citées plus haut, les frais de défense de
brevets, de certificats d'obtention végétale, de dessins et modeéles relatifs ; les dépenses exposées pour la
réalisation d'opérations précédemment citées, confiées a des entreprises ou des bureaux d'études et
d'ingénierie agréés selon des modalités prévues par décret.

796 Le Manuel de Frascati constitue la référence internationale pour la définition du périmétre des activités
de recherche et développement (R&D) et leur mesure par les statistiques nationales.

797 CAA Paris, 22™ chambre, 31 mai 2017, n° 16PA03327, SARL CPMIX.

798 Cour des comptes, «L’évolution et les conditions de maitrise du crédit d’impdt en faveur de la
recherche », juillet 2013.
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Selon ses conclusions, le CIR permet a la France, au vu du classement de I’OCDE, de se
positionner dans le peloton de téte des pays membres financant le plus la recherche et
développement. Il représentait a cet effet 26% du PIB en 2013.

Depuis sa création, le nombre d’entreprises bénéficiaires n’a cessé de croitre. Selon un
rapport de 2011 du ministére de I’Education nationale, de ’Enseignement supérieur et de
la recherche, le nombre d’entreprises ayant souscrit au CIR en 1983 était inférieur a 2000.
Entre 1990 et 1993, il a dépassé les 6000, pour froler les 20.000799 en 2011.

De méme, la cour des comptes rappelle que les réformes successives du CIR ont conduit a
multiplier par deux et demi le nombre d’entreprises concernées et par dix I'avantage
fiscal accordé au titre du CIR.

En moyenne, entre 1991 et 2003, la créance constituée par les entreprises était de 500
millions d’euros pour 7 200 déclarants. A la suite des réformes de 2004 et 2006, le nombre
de déclarants s’est établi a 9 800 en 2007 et le droit a crédit d’impd6t a 1,8 milliard d’euros.
Avec la refonte du dispositif en 2008, la créance est passée a 4,5 milliards d’euros deés
2008 pour 13 400 déclarants. En 2011, 19 700 entreprises déclaraient le CIR pour un droit a

crédit d’imp6t de 5,2 milliard d’euros8°°,

L’examen de I’efficacité du CIR consiste a savoir si les incitations fiscales accordées ont
effectivement permis de stimuler les dépenses en recherche et développement des
entreprises bénéficiaires.

Les études économétriques ne sont pas concluantes et les méthodes utilisées pas encore
au point. Néanmoins, certains considerent que les mécanismes tels que le CIR constituent
un effet d’aubaine pour les grandes entreprises qui utilisent ces baisses d’impdts afin de
réduire considérablement leur charge fiscale.

En effet, le CIR n’est pas plafonné, est remboursable et génere donc des flux de
trésorerie.

Les travaux de ’OCDE vont dans une certaine mesure dans ce sens. Les effets du CIR sur

I’optimisation internationale des grands groupes seraient sous-estimés.

799 Plus précisément 19 700.

800 Cour des comptes, «L’évolution et les conditions de maitrise du crédit d’imp6t en faveur de la
recherche », Communication a la Commission des finances de I’Assemblée nationale, juillet 2013.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 283

(@) sv-Nc-np | mE|



Les dispositifs en faveur de la R&D sont trés souvent mis en avant par le gouvernement et
les organismes de promotion des investissements tels que Business France, pour
promouvoir le Site France.

Le tableau de bord de I'attractivité®®' élaboré par Business France révéle que la fiscalité
francaise de R&D est, grace au CIR, la plus avantageuse du monde. Plus de 15 000
entreprises en auraient bénéficié en 2012.

De méme, l'intensité de la recherche des entreprises ont depuis 2007 augmenté de 15%,
sachant que sur I’ensemble des dépenses en R&D engagées par les entreprises, 27%
représentent celles des entreprises étrangeres.

Pour Business France, « La France est jugée particulierement attractive sur les dimensions
liées au capital humain : la qualité des personnels en R&D, et la collaboration avec la
recherche académique recueillent % d’opinions favorables parmi les décideurs étrangers. Le
Crédit imp6t recherche et les pbles de compétitivité demeurent a priori de réels leviers

d’implantation »8°2,

Par ailleurs, le crédit d’imp6t recherche participe a la promotion de la recherche
industrielle, surtout auprés des PME/PMI.

Un rapport datant de 2001 constatait que malgré de nombreuses réformes, le CIR
concourt a offrir un environnement relativement stable a I'innovation technologique des
entreprises francaises. Son effet d’entralnement est significatif en orientant les
entreprises vers la mise en ceuvre d’activités technologiques rentables.

Il est par conséquent considéré comme le premier révélateur de I'engagement des
sociétés dans des activités de recherche et de développement.

En effet, plus de la moitié du public potentiellement concerné (3 271 entreprises sur 6
600) en avait effectivement bénéficiés®s.

De méme, le CIR est depuis 2008, la premiere source de soutien public des dépenses de
R&D des entreprises. C’est également le mode de financement de la R&D qui touche le

plus grand nombre d’entreprises, des petites et trés petites entreprises en particuliers®4.

801 Business France, « Tableau de bord de "attractivité », novembre 2015.
802 gypra.

803 CHARZAT Michel (parlementaire en mission), rapport au premier ministre sur ’Attractivité du territoire
francais, Juillet 2001.
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S’agissant des entreprises étrangéres, entre 2001 et 2007, la R&D effectuée par les filiales
d’entreprises étrangeres a représenté en moyenne 21,5 % du total de la dépense intérieure
de recherche et développement des entreprises (DIRDE)8.

On constate ainsi une évolution, oscillant entre 19,4 et 23,5%. En 2017, les entreprises sous
contrdle étranger ont réalisé 16 % de la valeur ajoutée et 22 % des dépenses de recherche
et développement de I’ensemble des secteurs marchands non agricoles et non

financiers®°6,

Les dépenses de recherche en France des entreprises étrangéres entre 2005 et 2010

Millions d'euros 2005 2006 2007 2008 2009 2010
DIRDE des filiales sous 5286 4999 5161 5808 7 420 7912
contréle étranger

DIRDE 22 503 23 911 24 753 25 761 26 426 27 403
Part de la DIRDE étrangere | 23% 21% 21% 23% 28% 29%
dans la DIRDE en France

Source : MESR, Sies Enquétes R&D

A Iinstar de la France, plusieurs pays ont adopté des régles incitatives fiscales afin de
stimuler la recherche et le développement.
Selon I’OCDE, en 2011, 27 des 34 pays membres apportent un soutien indirect aux

dépenses R&D des entreprises au travers des aides fiscales. C’est également le cas des

804 QUEMENER (J.), OUDOT (J.-M.), « Les dépenses de R&D de la base industrielle et technologique de
défense : une évaluation par le crédit impot recherche », Le bulletin de ’Observatoire économique de la
défense (SGA/DAF/OED), n°74, novembre 2015.

805 | es dépenses intérieures de recherche et de développement des entreprises s’inscrivent dans le cadre
de la dépense intérieure de recherche et développement (DIRD) correspondant aux travaux de recherche
et développement exécutés sur le territoire national quel que soit I'origine des fonds. A c6té des travaux de
recherche et développement exécutés par les entreprises, la dépense intérieure de recherche et de
développement concerne également les travaux de recherche et développement exécutés par les
administrations. La DIRD comprend les dépenses courantes (masse salariale des personnels de R&D et
dépenses de fonctionnement) et les dépenses en capital (achats d'équipements nécessaires a la réalisation
des travaux internes a la R&D et opérations immobiliéres réalisées dans I'année). Définition Insee.

806 Insee Focus, n° 109, 01/02/2018.
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pays non-membres tels que Singapour, I’Afrique du Sud, le Brésil, I'Inde ou encore la
Chine.

L’OCDE considéere que « La popularité des incitations fiscales en faveur de la R&D tient
essentiellement au fait qu’a cause des exceptions des accords internationaux (par exemple,
de 'OMC et de I'UE), les subventions allouées au titre de la R&D sont l'un des rares
instruments dont les pouvoirs publics disposent pour aider les entreprises nationales a
renforcer leur compétitivité sans leur verser d’aide directe3®’. Ils doivent également soutenir
la R&D (...) pour stimuler la croissance de la productivité et compenser le déclin de R&D du a
la crise économique, ainsi que pour encourager les entreprises engagées dans la R&D a

mener ces dctivités sur le territoire national en vue de favoriser les retombées du savoir »%°8.

Les mécanismes en faveur de la R&D sont déclinés différemment selon les pays.

Au Pays Bas et en Belgique par exemple, il existe des réductions de taxe sur les salaires
consistant a exempter les charges et les impdts sur les salaires des employés travaillant
sur les projets de recherche et de développement. Un autre mécanisme utilisé dans pres
de huit (8) pays de ’'OCDE®9 autorise les entreprises a déclarer un montant de recherche
et développement supérieur aux dépenses réellement engagées, pour I’établissement de
leur résultat fiscal : il s’agit de la « super-déduction »%".

Au Royaume-Uni, la recherche privée est évaluée a 1,07 % du PIB en 2010, les filiales
d’entreprises étrangeres effectuant 47 % du total de la DIRDE.

Avant I’exercice budgétaire 2013/2014, il existait un systéme de « super-déduction »8".
Ainsi, pour 100 euros de dépenses de R&D, les PME et les entreprises de taille moyenne?®

pouvaient déduire de leur bénéfice fiscal 225 euros et les grandes entreprises 130 euros.

807 |es aides directes sont des aides financiéres qui s’inscrivent directement dans les comptes de
I’entreprise, tandis que les aides indirectes sont celles qui favorisent le développement de I’entreprise de
facon moins directement comptable. Elles se traduisent donc par un décaissement immédiat de la part des
pouvoirs publics au profit de ’entreprise. (Cahier juridique UME, 2005).

Selon I'article L.1511-2 du Code général des collectivités territoriales « les aides directes revétent la forme de
subventions, de bonification d’intéréts ou de préts et d’avances remboursables a taux nul ou a des conditions
plus favorables que celles du taux moyen des obligations ».

808 OCDE, “Maximiser les avantages des incitations fiscales a la R-D en faveur de I'innovation”, 2013.
809 Tels que le Royaume-Uni, les Pays-Bas, le Danemark, I’Autriche ou encore le Canada.
810y, Infra.

81 | a « superproduction » permet aux entreprises, pour I’établissement de leur résultat fiscal, de déclarer un
montant de dépenses de R&D supérieur aux dépenses réellement exposées.
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Pour les PME, cette super-déduction est remboursable. 10 700 entreprises ont bénéficié
du dispositif en 2010-2011, dont 8 000 PME et entreprises moyennes. La dépense fiscale
s’élevant pour 2010-2011 a 1,1 milliard d’euros, dont 750 millions pour les grandes
entreprises.

La réforme dur CIR amorcée s’est inscrite dans le cadre de 'alléegement de I'lS dont le
taux est ramené progressivement de 28 % en 2008 a 20 % en 2015. Elle a été incluse dans
les mesures du budget 2013/2014 visant a soutenir I'innovation et I'attractivité, a rendre
notamment le dispositif plus favorable pour les grandes entreprises.

Le nouveau systeme prévoit un crédit d’imp6t remboursable, équivalent a 10 % des
dépenses de R&D.

La réforme du CIR est complétée par la mise en place d’un nouveau systéme dit « Patent
Box », qui permettra a une entreprise d’étre imposée au taux de 10 % sur les bénéfices

issus de la propriété intellectuelle'.

L’évaluation des mesures fiscales incitatives n’est pas chose aisée. La prise en compte de
leur importance sur I'implantation des entreprises n’est pas non plus facile a déterminer.
En effet, les avis contrastent. Un panel d’entreprises n’est pas dans I’ensemble
représentatif et ne permet pas d’affirmer que les dispositifs incitatifs existant orientent le
comportement de toutes les entreprises. La position de Business France montre d’ailleurs
une certaine prudence.

En effet, pour reprendre leur conclusion concernant I’étude de I'impact du CIR sur
I’attractivité, précédemment mentionnée, il est écrit que « Le crédit imp6t recherche et les
pbles de compétitivité demeurent a priori de réels leviers d’implantation ».

L’utilisation de la locution « a priori » révéle un jugement en amont de la situation,
traduisant une incertitude quant au réel impact du CIR sur I'implantation d’entreprises

étrangeres.

Pour plus de précisions, on parle de péle de compétitivité®™4, lorsqu’il y a regroupement

sur un méme territoire d’entreprises, d’établissements d’enseignement supérieur et

82 Total du bilan jusqu’a 86 Me ou chiffre d’affaires inférieur a 100 Me.

83 V. & ce sujet le rapport de la Cour des comptes, « L’évolution et les conditions de maftrise du crédit
d’imp6t en faveur de la recherche », Communication a la Commission des finances de I’Assemblée
nationale, juillet 2013.
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d’organismes de recherche publics ou privés qui ont vocation a travailler en synergie pour
mettre en ceuvre des projets de développement économique pour I'innovation. Il existe

des mécanismes d’abattement pour les entreprises implantées au sein de ces pdles.

Deux conditions existent dans ce cadre, permettant ainsi aux entreprises qui les
remplissent de bénéficier d’'un régime fiscal favorable. Elles doivent non seulement étre
implantées dans les zones de recherche et de développement des pbles de compétitivité,
mais également participer, au 16 novembre 2009, a un projet de recherche et de

développement agréé par les services de I’Etat.

Par ailleurs, les entreprises remplissant ces conditions peuvent avoir droit a une
exonération totale d’imp6t sur les bénéfices pour les résultats des trois premiers
exercices bénéficiaires puis, a hauteur de 50 %, au titre des deux exercices bénéficiaires
suivants. Elles peuvent en sus bénéficier d'une exonération totale de I'imposition
forfaitaire annuelle pendant une durée maximale de cing ans et d'une exonération de
cotisation fonciere des entreprises et de taxe fonciére sur les propriétés baties pendant

cing ans.

A c6té de ces dispositifs, un régime spécial en faveur des jeunes entreprises innovantes a

'S

été cré

B- Le régime fiscal des jeunes entreprises innovantes

Est qualifiée de jeune entreprise innovante (JEI), au sens de I'article 44 sexies-0 A, une
entreprise qui réalise des projets de recherche et de développement et qui, a la cl6ture de
I’exercice, remplit simultanément certaines conditions.

Il doit s’agir d’une petite ou moyenne entreprise employant moins de 250 personnes® et

qui a soit réalisé un chiffre d’affaires inférieur a 50 millions d’euros au cours de I’exercice,

814 Article 24 de la loi de finances pour 2005 n°2004-1484 du 30 décembre 2004.

815 | 'effectif de 'entreprise est apprécié par référence au nombre moyen de salariés employés au cours de
cet exercice. Pour ce calcul, sont pris en compte d’une part pour une unité, les salariés sous contrat a durée
indéterminée, les travailleurs a domicile et les travailleurs handicapés employés dans I'entreprise et d’autre
part, au prorata de leur temps de présence au cours des douze mois précédents, les salariés sous contrat a
durée déterminée, contrat de travail intermittent ou mis a disposition par une entreprise extérieure, y
compris les travailleurs temporaires (sauf s'ils remplacent un salarié absent ou dont le contrat de travail est
suspendu avec versement de rémunération). Les salariés a temps partiels sont pris en compte au prorata de
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ramené ou porté le cas échéant a douze mois, soit un total du bilan inférieur a 43 millions
d’euros hors taxe.

L'effectif de I'entreprise est apprécié par référence au nombre moyen de salariés
employés au cours de cet exercice.

Elle doit également avoir été créée depuis moins de huit ans et avoir réalisé des dépenses
de recherches prévues a I'article 244 quater B8, représentant au moins 15 % des charges
fiscalement déductibles au titre de cet exercice, ou étre dirigée ou détenue directement
a hauteur de 10 % au moins, seuls ou conjointement, par des étudiants, des personnes
titulaires depuis moins de cinqg ans d'un dipldme conférant le grade de master ou d'un
doctorat, ou des personnes affectées a des activités d'enseignement ou de recherche, et
elle doit avoir pour activité principale la valorisation de travaux de recherche auxquels ces

dirigeants ou ces associés ont participé, au cours de leur scolarité ou dans I'exercice de

leurs temps de présence. Les salariés absents ou dont le contrat de travail est suspendu sont pris en
compte dans I'effectif a la condition qu'ils percoivent une rémunération. Ne sont pas pris en compte dans le
calcul de I'effectif : les apprentis, les titulaires d'un contrat de qualification, d'orientation, d'adaptation a
I'emploi, jusqu'au terme prévu au contrat ou, a défaut, a I'expiration d'une période de deux ans a compter
de sa conclusion ; pendant toute la durée du contrat, les bénéficiaires d'un contrat emploi-consolidé, d'un
contrat emploi-solidarité, d'un contrat d'acces a I'emploi et d'un contrat d'insertion - revenu minimum
d'activité ; enfin, les titulaires du contrat de professionnalisation jusqu'au terme prévu par le contrat
lorsque celui-ci est a durée déterminée ou jusqu'a la fin de l'action de professionnalisation lorsque le
contrat est a durée indéterminée. En outre, I'effectif de I'entreprise qui se crée est déterminé en fin
d'exercice au prorata de la durée d'activité des salariés au cours de cet exercice (Instruction du
21 octobre 2004 BOI 4 A-9-04 Mesures en faveur des jeunes entreprises innovantes réalisant des projets de
recherche et de développement).

816 || s’agit Les dotations aux amortissements des immobilisations, créées ou acquises a I'état neuf et
affectées directement a la réalisation d'opérations de recherche scientifique et technique, y compris la
réalisation d'opérations de conception de prototypes ou d'installations pilotes (en cas de sinistre touchant
les immobilisations susmentionnées, la dotation aux amortissements correspondant a la différence entre
I'indemnisation d'assurance et le colit de reconstruction et de remplacement) ; les dépenses de personnel
afférentes aux chercheurs et techniciens de recherche directement et exclusivement affectés a ces
opérations (lorsque ces dépenses se rapportent a des personnes titulaires d'un doctorat, au sens de I'article
L. 612-7 du code de I'éducation, ou d'un diplome équivalent, elles sont prises en compte pour le double de
leur montant pendant les vingt-quatre premiers mois suivant leur premier recrutement a condition que le
contrat de travail de ces personnes soit a durée indéterminée et que l'effectif du personnel de recherche
salarié de I'entreprise ne soit pas inférieur a celui de l'année précédente) ; les rémunérations
supplémentaires et justes prix au profit des salariés auteurs d'une invention résultant d'opérations de
recherche ; les autres dépenses de fonctionnement exposées dans les mémes opérations ; ces dépenses
sont fixées forfaitairement a la somme de 75 % des dotations aux amortissements et de 50 % des dépenses
de personnel.
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leurs fonctions, au sein d'un établissement d'enseignement supérieur habilité a délivrer
un diplédme conférant au moins le grade de master.

Les conditions dans lesquelles est organisée cette valorisation sont fixées dans une
convention conclue entre I'entreprise et I'établissement d'enseignement supérieur, dont
le contenu et les modalités sont précisés par décret en Conseil d'Etat.

Ce décret définit notamment la nature des travaux de recherche qui font I'objet de la
convention, les prestations dont peut bénéficier I'entreprise et les modalités de la
rémunération de |'établissement d'enseignement supérieur.

La condition de la détention est également un critere déterminant pour le bénéfice du
régime de JEI. Le capital de I’entreprise doit étre détenu de maniere continue a 50% au
moins, par des personnes physiques, ou par une société répondant aux mémes conditions
dont le capital est détenu pour 50 % au moins par des personnes physiques, ou par des
sociétés de capital-risque (SCR), des fonds communs de placement a risques (FCPR), des
fonds professionnels de capital investissement, des fonds professionnels spécialisés®?,
des sociétés de développement régional (SDR), des sociétés financieres d’innovation ou
des sociétés unipersonnelles d’investissement a risque (SUIR), a condition qu’il n’existe
pas de lien de dépendance entre la société en cause et ces derniéres sociétés ou ces

fonds.

L’entreprise peut également étre détenue par des associations ou fondations reconnues
d’utilité publique a caractere scientifique, ou des établissements publics de recherche et
d’enseignement ou leurs filiales; ou par une société qualifiée elle-méme de jeune
entreprise innovante.

Enfin, 'entreprise ne doit pas avoir été créée dans le cadre d'une concentration, d'une
restructuration, d'une extension d'activités préexistantes ou d’une reprise de telles

activités®é,

Toutes les formes d’entreprises peuvent bénéficier du statut de «jeune entreprise
innovant », a condition de satisfaire aux conditions.
Dés lors que les exigences sont remplies, les entreprises peuvent bénéficier d'une

exonération®" a 100 % d'impét sur les sociétés ou d'imp6t sur le revenu sur les bénéfices

87 Article L. 241-37 du code monétaire et financier.

88 Article 44 sexies CGl.
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réalisés au titre du premier exercice bénéficiaire, puis a 50 % au titre de I'exercice

bénéficiaire suivant ; cette période ne pouvant pas dépasser douze mois.

L’exonération sur une seule année peut paraitre insuffisante, méme s’il est vrai que
’année bénéficiaire qui suit la période d’exonération n’est imposée qu’a moitié, et que si

cette année est déficitaire, elle n’est pas imposée.

Selon une étude engagée par le ministére du redressement productif®?°, depuis sa mise
en place en 2004, le dispositif JEI connait un véritable succés. De 1 300 a la création du
dispositif, les entreprises bénéficiant de cette mesure étaient plus de 2 600 en 2010. Fin
2010, le dispositif JEI a concerné 4 400 entreprises qui ont bénéficié de pres de 724
millions d’euros d'exonérations de charges sociales et de 74 millions d’euros
d'exonérations de charges fiscales®?'. Et, en 2014, 2 775 entreprises bénéficiaient de ces
exonérations, représentant pres de 12 700 salariés.

En outre, Le récent rapport de Business France, précédemment cité, indique qu’en 2017,
la France enregistre 125 décisions d’investissement dans les fonctions de R&D, ingénierie

et design.

En 2014, le statut a décroché la premiére place (parmi les pays membres) des mesures
fiscales les plus efficaces en matiére de soutien a la recherche et développement (R&D)
dans I’Union européenne, titre décerné par la Commission européenne.

Afin de pérenniser ce dispositif dont 'efficacité est reconnue a I’échelle européenne, le
projet de loi de finances pour 2017 proposait de le proroger de 3 ans, soit jusqu’au 31

décembre 2019.

819 | e bénéfice de I'exonération est tenu au respect du réglement (CE) n®1998/2006 de la Commission du 15
décembre 2006 concernant I’application des articles 87 et 88 du traité des aides de Minimis.

820 HALLEPEE (S.), HOULOU GARCIA (A.), Evaluation du dispositif JEI, Ministére du redressement productif,
sept. 2012 ; Liaisons sociales quotidien n"16186, 21 sept. 2012.

821 Cour des comptes, Les dispositifs de soutien a la création d'entreprises, Communication au président de
I'Assemblée nationale pour le comité d'évaluation et de contréle des politiques publiques, Tome 1 et Tome
2, déc. 2012 ; Liaisons sociales quotidien no 16290, 21 févr. 2013.
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La Cour des comptes déplore cependant que les aides aux entreprises innovantes
privilégient trop souvent la dimension technologique par rapport a I'innovation d'usage

et sont trés concentrées sur la valorisation de la recherche publiques2.

C- La fiscalité des cessions de brevets, d’inventions brevetables, de droits de
possession industrielle et de marques de fabrique

La fiscalité des cessions de brevets a connu une modification significative depuis la loi de
finances pour 2019. Cette modification fait notamment suite aux remarques de I’OCDE
selon lesquelles le régime francais de cession de brevets ne respectait pas la condition du
lien qui exige la présence d’activités substantielles dans un régime de propriété
intellectuelle.

Néanmoins, I’analyse de la fiscalité des cessions de brevets nécessite d’une part d’avoir
un apercu sur I’état de droit avant la loi de finances pour 2019 (1).

D’autre part, au-dela de I’attractivité, cette fiscalité a un impact attendu sur le transfert de

technologie entre les entreprises bénéficiaires et le pays d’accueil (2).

1- Etat des lieux de la fiscalité des cessions de brevets

Un brevet est un titre de propriété industrielle protégeant une invention, délivré pour une
durée de vingt ans a compter du dép6t de la demande, par une décision du directeur de
I'institut national de la propriété industrielle (I.N.P.1.).

Il est délivré au terme de la procédure prévue aux articles 19 et 20 de la loi du 2 janvier
1968823 qui donne lieu a I'établissement d'un rapport de recherche destiné a établir I'état
de la technique. La décision de délivrance d'un brevet est publiée au Bulletin officiel de la

propriété industrielle et notifiée au demandeur®4.

Depuis 1965, la France a mis en place un régime de taxation réduite des produits tirés de
I’exploitation des droits de propriété industrielle, dans I’objectif d’encourager I'innovation

technologique de ses entreprises.

822 Rapport Cour des Comptes, supra.

823 | 0i N°68-1.

824 v, Instruction du 2 juin 1992, Plus-values et moins-values (BIC-IS-Dispositions communes). Définition des
plus-values a long terme. Propriété industrielle. Régime applicable aux cessions et aux concessions de

brevets ou d'inventions brevetables (art. 100 de la loi de finances pour 1992 n° 91-1322 du 30 décembre
1991). (CGl, art. 39 terdecies-1 et 1 bis).
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La loi de finances pour 1992 (art 100) a introduit a I’article 39 terdecies CGl, "application
du régime des plus-values® de cession®?® de brevets ou d'inventions brevetables, ainsi
qu'au résultat net de la concession de licences d'exploitation des mémes éléments.

Cette disposition a également été étendue a la plus-value de cession ou au résultat net de
la cession d’un procédé de fabrication industriel qui remplit certaines conditions, a savoir :
le procédé doit constituer le résultat d'opérations de recherche; il doit étre I'accessoire
indispensable de I'exploitation d'un brevet ou d'une invention brevetable; il doit étre
cédé ou concédé simultanément au brevet ou a l'invention brevetable dont il est
I’accessoire et aux termes du méme contrat que celui-ci.

Ces dispositions d’une part, ne s’appliquent pas lorsque que les éléments concernés ne
présentent pas le caractere d’éléments de I’actif immobilisé ou ont été acquis a titre
onéreux depuis moins de deux ans.

D’autre part, elles ne sont applicables qu'aux entreprises ainsi que, le cas échéant, a leurs
meres et filiales, dont le chiffre d'affaires total dépasse 20 millions de franc (4 334 519,53

euros).

Présentement, le régime des plus-values a long terme est applicable aux plus-values de
cession de brevets, d'inventions brevetables ou de perfectionnements qui y ont été
apportés, ainsi qu'au résultat net de la concession de licences d'exploitation des mémes

éléments.

825 Aux termes de I'article 38-1 (CGI) le bénéfice imposable est le bénéfice net, déterminé d'aprés les
résultats d'ensemble des opérations de toute nature effectuées par les entreprises, y compris notamment
les cessions d'éléments quelconques de I'actif, soit en cours, soit en fin d'exploitation. De méme, le
bénéfice net est constitué par la différence entre les valeurs de ['actif net a la cl6ture et a ['ouverture de la
période dont les résultats doivent servir de base a I'imp6t, diminuée des suppléments d'apports et
augmentée des prélevements effectués au cours de cette période par I'exploitant ou par les associés. Cette
définition exclut toute distinction entre profits ou pertes en capital ou en revenu (BOFIP : BOI-BIC-PVMV-10-
20120912). Par conséquent, le bénéfice imposable réalisé par les entreprises industrielles, commerciales ou
artisanales qui relévent de I'imp6t sur le revenu dans la catégorie des bénéfices industriels ou commerciaux
ainsi que, le cas échéant, par les entreprises passibles de I'impdt sur les sociétés doit étre déterminé en
tenant notamment compte des pertes ou profits exceptionnels nés de toute cession d'un élément
quelconque de I'actif, y compris les plus-values réalisées ou les moins-values subies sur les éléments,
corporels ou incorporels, utilisés par I'entreprise d'une maniére durable comme instruments de travail
(éléments de I'actif immobilisé).

826 || s’agit de toute opération ou tout événement ayant pour résultat de faire sortir un élément de I'actif de
I'entreprise (vente volontaire ou forcée, échange, apport, retrait d'actif, etc.).
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Ce régime est également applicable a la plus-value de cession ou le résultat net de Ia
concession d'un procédé de fabrication industriel remplissant plusieurs conditions, a
savoir le procédé doit constituer le résultat d'opérations de recherche ; il doit étre
['accessoire indispensable de ['exploitation d'un brevet ou d'une invention brevetable ; il
doit étre cédé ou concédé simultanément au brevet ou a I'invention brevetable dont il est

['accessoire et aux termes du méme contrat que celui-ci.

En revanche, ce régime ne s’applique pas aux plus-values de cession des éléments,
lorsqu'il existe des liens de dépendance entre l'entreprise cédante et I'entreprise
cessionnaired?’; lorsque les éléments faisant I'objet de la cession ne présentent pas le
caractere d'éléments de l'actif immobilisé; ou ont été pris en concession, sauf si
I'entreprise concédant la licence d'exploitation prise en concession est la premiere
entreprise bénéficiant a ce titre du régime des plus-values a long terme et si celle-ci
apporte la preuve que les opérations mentionnées au présent alinéa, d'une part, sont
réelles et ne peuvent étre regardées comme constitutives d'un montage artificiel dont le
but serait de contourner la Iégislation fiscale francaise et, d'autre part, créent une valeur
ajoutée du chef de cette entreprise sur I'ensemble de la période d'exploitation de la
licence concédée.

Cette preuve est établie dans le cadre d'une documentation présentant I'économie

générale de I'exploitation de la licence. Un décret précise les conditions d'établissement

de cette documentation.

Les produits de redevances de concession et de plus-values de cession tirés
des brevets et des droits de la propriété industrielle assimilés (inventions brevetables,
certificats d’obtention végétale, procédés de fabrication industriels, perfectionnements
apportés aux inventions) bénéficiaient jusqu’en 2018 du taux réduit d’imposition

applicable aux plus-values a long terme, soit 12,8%.

Les dispositions de l'article 39 terdecies-1 du code général des impbts s'appliquent

également aux brevets délivrés dans un pays étranger. Plusieurs cas sont a relever.

827 Des liens de dépendance sont réputés exister entre deux entreprises : lorsque I'une détient directement
ou par personne interposée la majorité du capital social de I'autre ou y exerce en fait le pouvoir de décision ;
lorsqu'elles sont placées I'une et 'autre, dans les conditions définies dans le premier point, sous le contréle
d'une méme tierce entreprise.
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Concernant d’une part les brevets délivrés dans le cadre de la procédure relative au «
brevet européen » prévue par la convention de Munich du 5 octobre 1973, ils sont
assimilés aux brevets francais. lls répondent en effet aux mémes critéres de brevetabilité
et sont délivrés au terme d'une procédure d'examen de ces critéres.

Cette procédure unique conduite par I'Office européen des brevets (O.E.B.) donne lieu a
la délivrance de titres qui conférent les mémes droits que des brevets nationaux délivrés
dans chacun des Etats contractants désignés lors du dép6t de la demande.

D’autre part, les brevets délivrés par la voie nationale dans les pays étrangers entrent
dans le champ d'application de I'article 39 terdecies-1 du code général des impbdts, s'ils
concernent une invention qui a également fait I'objet de la délivrance d'un brevet
francais. A défaut, I'invention brevetée a |'étranger doit étre appréciée au regard des

criteres de brevetabilité au sens du droit frangais828.

Le bénéfice du régime fiscal relatif aux cessions de brevets est tres concentré. Le nombre

de bénéficiaires s’éleve a 150 environ.

En 2017, 125 décisions d’investissement dans les fonctions de R&D, ingénierie et design
ont été recensées, telles que les projets de I’entreprise américaine ZenDesk, parmi les

leaders mondiaux dans le développement de solutions logicielles.

Toutefois, la Cour des comptes s’interroge sur la logique économique sous-jacente d’une
mesure fiscale incitant a la cession de brevets, dans un contexte ol une part de ces
cessions de brevets est effectuée vers I’étranger, au détriment de la valorisation en
France.

La direction de la législation fiscale estime pour sa part que la suppression de cet
avantage fiscal pour les cessions de brevets pourrait conduire a des délocalisations vers
des pays a fiscalité plus avantageuse que la France, dés lors que |'entreprise a pris la

décision de céder ses actifs.

Comme le CIR, la fiscalité des brevets aurait un effet d’aubaine sur les grandes
entreprises. Le rapport sur les niches fiscales en 2011 estimait que « le dispositif francais
[de taxation réduite pour les brevets] peut s’accompagner d’optimisation fiscale au sein de

groupes internationaux, au travers d’un choix adéquat de facturation interne de R&D ».

828 Instruction du 2 juin 1992, préc cit.
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Pour le reste, il est généralement attendu des entreprises qu’elles transmettent au pays
d’accueil, dans la mesure du possible, leur savoir-faire : cet échange est communément

appelé « transfert de technologie ».

2- Le transfert de technologie entre les entreprises et le pays d’accueil

Le transfert de technologie peut se définir comme I’« ensemble des phénoménes de
mobilité internationale du progrés technique »%° ou encore comme « le fait de procéder,
de facon volontaire répétée, a I'acquisition, a la livraison et au partage de machines, de
techniques, de compétences, de savoirs, de droits de propriété intellectuelle, de systemes de
fonctionnement, de dessins et de modeles et d’installations, et a I'octroi des licences
d’exploitation correspondantes en vue de la fabrication d’un produit, de I’application d’un

procédé ou de la prestation d’un service »3°,

Le transfert de technologie peut se faire entre pays, soit par cession de brevet ou de
licence d’une société a sa filiale, soit par achat de brevet ou de licence d’exploitation
d’une entreprise a une autre, soit par constitution d’une joint-venture, ou encore par

I’envoi a ’étranger de techniciens en charge de former la main d’ceuvre locale®'.

Dans les pays industrialisés comme la France, les transferts de technologies s’effectuent
de facon privilégiée dans le cadre de collaborations ou de partenariats public-privé ou
privé-privé.

Pourtant, il a été longtemps reproché a la France de ne pas maximiser ses potentialités en
matiére d’innovation, a cause notamment d’une législation et de mesures ne favorisant
pas 'implication des acteurs de la recherche publique dans le monde industriel, et vice

versa.

829 Dictionnaire d’économie et de sciences sociales, Nathan 2013.

830 Septiéme réunion annuelle conjointe de la Conférence des ministres africains, de la planification et du
développement économique de la Commission économique pour P'Afrique et de la Conférence des
ministres de I"économie et des finances de I’Union africaine, Innovations et transfert de technologie au
service du renforcement de la productivité et de la compétitivité en Afrique, “L’industrialisation au service
du développement inclusif et de la transformation en Afrique”, mars 2014. La définition retenue opére une
distinction entre le transfert de technologie et la diffusion de technologie qui est une opération non
commerciale, parfois involontaire consistant a diffuser des techniques ou des compétences et permet au
pays importateur d’apprendre a mettre au point sa propre technologie a partir de celle qu’il a acquise.

8 Dans le cadre de manceuvres prohibées, les pays peuvent également imiter les techniques étrangéres via
I’espionnage industriel ou le plagiat.
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A I’occasion de la session du 22 décembre 1999 relative a présentation du projet de loi sur
I’innovation et la recherche, le ministre de ’Education nationale, de la recherche et de Ia
technologie de I’époque constatait que « la France souffre du décalage entre la qualité de
sa recherche scientifique et technique et la faiblesse du transfert de connaissances du
monde de la recherche au monde de I'entreprise ». Aussi selon lui, « si la France dispose d'un
fort potentiel en matiére d'innovation, son développement reste entravé par les régles qui
régissent les personnels et les établissements ainsi que par l'insuffisance des coopérations
entre la recherche publique et le monde économique ».

Dans son rapport de 2004232, ’OCDE relevait également que « la contribution du secteur
de la recherche publique a I’efficience des investissements privés dans la R&D est

insuffisante ».

La loi sur innovation et la recherche®33 et, plus récemment, la loi sur "enseignement et la
recherche de 2013 tendent pourtant a pallier ces insuffisances et a encourager le transfert
de technologie dans la sphére publique-privé.

Cela étant, la France demeure tout de méme I’'un « des grands pays scientifiques »834.

Les dépenses intérieures de recherche et développement des entreprises (DIRDE)
permettant de déterminer les dépenses en recherche et développement des entreprises
implantées dur le territoire frangais sont relativement élevées. En 2013, la DIRDE était
établie a 30,7 milliards d’euros?®35 (79% de la DIRDE est selon I'Insee®3® concentrée dans les
branches industrielles. Parmi elles, I'industrie automobile, la construction aéronautique et
spatiale ainsi que l'industrie pharmaceutique totalisent ensemble 34 % des dépenses.
L'industrie automobile, avec 13 % du montant de la DIRDE, est la premiere branche de
recherche. La France dispose d’un fort dispositif de financement public de la R&D des
entreprises, en effet, le soutien public a la DIRDE (financement direct et incitations
fiscales) représente 38 % du PIB. La France a opté pour une stratégie incitative afin de

soutenir la recherche et I'innovation et de favoriser les transferts de technologie.

832 OCDE, Les partenariats publics-privés pour la recherche et I'innovation : une évaluation de I’expérience
francaise, 2004.

833 Loi n°99-587 du 12 juillet 1991.

84 “France Europe 2020, Un agenda stratégique pour la recherche, le transfert et I'innovation : Faire face
aux défis sociétaux et contribuer a la compétitivité du pays”.

835 Soit 65% de la DIRD (47, 5 milliards d’euros).

836 Tableaux de I’économie frangaise, édition 2016.
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En 2015, les projets d’investissements étrangers dans les fonctions de R&D, ingénierie et
design représentent 9% de I’ensemble des investissements. Les filiales des entreprises
étrangéres en France contribuent pour 28% des dépenses de R&D en France, avec 8,6

milliards d’euros.

S’agissant des partenariats privé-privé entre les entreprises locales et les entreprises
étrangéres, chaque partie acquiert de Il'autre son savoir-faire. Les partenariats
internationaux noués permettent aux petites et moyennes entreprises de se développer
et de se positionner sur la scéne internationale. Les accords signés contiennent
généralement des clauses relatives au transfert de savoir-faire et des technologies.
Néanmoins, il existe des inquiétudes quant aux effets a long terme de ces partenariats.
La question qui se pose est celle de savoir si les PME francaises ont conscience des
risques a moyen et long terme de ces accords. En effet, ces partenariats pourraient
occasionner pour les PME la perte du monopole de leur technologie, de leur
compétitivité. Dans ce contexte, il est conseillé aux entreprises de faire une prospection
a long terme et d’identifier les technologies qui sont transférables et les transferts qui

pourraient mettre en péril leur entreprise.

En définitive, la permanence des incitations fiscales®3” en France en faveur des activités de
recherche, de développement et d’innovation permet d’assurer une certaine stabilité de
ce secteur considéré comme un secteur d’avenir, participant a la compétitivité des

entreprises.

Contrairement a la France, le Gabon ne dispose pas d’une véritable politique fiscale

incitative en faveur de la recherche, le développement et I'innovation.

§ 2 - L’absence d’une véritable politique fiscale gabonaise en matiére de recherche et
développement

L’internationalisation de I’économie reste un des moyens les plus répandues permettant
aux pays d’acquérir de nouvelles technologies. Cette internationalisation passe
notamment par I'accueil d’entreprises étrangéres. En effet, celles-ci permettent aux pays

d’accueil de bénéficier de transferts de connaissances?38.

857 A Iinverse des aides provisoires, devant s’appliquer pendant une période déterminée.

838 voir :
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L’innovation joue un réle important pour le développement économique, voire méme
social. Les progrés technique et managérial (outils de production, les technologies de
Pinformation et de la communication, les moyens de transports, etc.) transforment les

moyens et méthodes de production et favorisent les gains de productivité839.

Il est couramment admis que le transfert de technologies tend plus a se réaliser des pays
industrialisés vers les pays en développement®4°. Pour certains économistes®4, le
transfert de technologie demeure la voie pour les pays les moins avancés de se
développer par I'acquisition de savoirs, d’expérience et d’équipements qui ont fonctionné
dans les pays développés. Avec le transfert de technologie, les pays peuvent devenir plus

compétitifs, innover, accroitre leur productivité, s’industrialiser.

L’implantation de firmes multinationales constitue un moyen pour les pays d’accueil de
bénéficier de ces transferts de technologie, car les multinationales utilisent des
techniques et des compétences de gestion trés élaborées. Elles sont a la pointe de
linnovation et constituent, par leur implantation mondiale, un mode important de

transmission du savoir dans les pays en développement342.

Toutefois, il est important de signaler que le transfert de technologie n’est pas

systématique. Dans les pays en voie de développement, il dépend de la capacité

- ROMER (P.), « Ideas gap and object gaps in economic development », Journal of Monetary Economics, 32,
1993, P- 543-573.

- FELDSTEIN Martin, « Aspects of global economic integration outlook for the future », Annual Conference
of The Federal Reserve Bank of Kansas City. 2000.

839 Ensemble des économies réalisées dans le processus de production.

840 | es transferts sud-sud sont quasi inexistants car ces pays sont u méme stade de développement et
cherchent a acquérir des technologies venant des pays du nord pour se développer. Les transferts nord-
nord existent mais sont également moins fréquents dans la mesure ol généralement, ces pays disposent
des mémes avancées technologiques.

841 RUTTAN (V. W.), Technology, Growth and Development : An Induced Innovation Perspective, New York,
Oxford University Press, 2001.

- FERGUSON (N.), Civilization : The West and the Rest, New York, Penguin Press, 2011.

842 Banque Mondiale, Rapport sur le développement dans le monde, 1998/1999.
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d’absorption locale, de I’adéquation de la technologie aux besoins du pays, des
compétences des salariés, et de bien d’autres facteurs®4.

Afin que le transfert de technologie soit efficient, les pays d’accueil doivent ainsi étre
préts a accueil un tel transfert. Il faut une main d’ceuvre formée et capable non seulement
de comprendre, mais également de reproduire les compétences acquises.

Les entreprises locales doivent pouvoir bénéficier de moyens leur permettant de
collaborer au mieux avec les entreprises étrangéres, et ces collaborations doivent étre
fructueuses. Car, «les liens que les filiales étrangeres nouent avec les entreprises locales
influent de facon décisive sur les avantages que les pays d’accueil peuvent tirer de ces
investissements. Les relations en amont ainsi tissées sont des moyens importants de

transférer des actifs incorporels et corporels des premiers vers les secondes »344,

Le pays doit enfin étre doté d’infrastructures lui permettant de recevoir, d’assimiler, de
développer et d’utiliser lesdites technologies.

Les pays d’accueil doivent également pouvoir rassurer les entreprises en adoptant des
regles protégeant la propriété intellectuelle et encadrant le transfert de technologies, car
les firmes multinationales peuvent dans certains cas avoir des réserves a vulgariser leurs
techniques aupres de personnes ou d’entreprises tierces.

Selon les économistes Blomstrom, Globerman et Kokko?4%5, les multinationales sont moins
disposées a transférer des technologies avancées dans le cas d’entreprises jointes, a
cause du risque élevé d’une appropriation par la concurrence, que dans le cas

d’entreprises a capitaux 100% étrangers.

Les enjeux de développement durable et les préoccupations engendrées par le
réchauffement climatique aménent également les Etats a initier des projets et des
stratégies visant a encourager les transferts de technologies a faible émission de carbone.
Les réflexions s’accentuent sur les relations entre le nord et le sud. Ces questions sont

d’autant plus importantes que les pays en développement doivent mettre en place des

843 CHUDNOVSKY (D.), LOPEZ (A.), Globalization ans developing countries : Foreign direct investment and
growth and sustainable human development, paper prepared for the UNCTAD/UNDP Global programme on
“Globalization, liberalization and sustainable development”’, 1999.

844 Conférence des Nations Unies sur le commerce et le développement (CNUCED), Rapport sur
I’investissement dans le monde : Vers de nouvelles relations interentreprises, 2001.

845 BLOMSTROM (M.), GLOBERMAN (S.), KOKKO (A.), « The determinants of host country spillovers from
foreign direct investement », CEPR Discussion Paper, 2350, janvier 2000.
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mesures visant a encadrer et a contréler les politiques environnementales des entreprises

qu’elles accueillent.

C’est depuis les années 80 qu’au Gabon la propriété intellectuelle ainsi que les
mécanismes de transfert de technologies sont encadrées. En effet, partie a I’Accord de
Bangui relatif a la création d’une Organisation africaine de la propriété intellectuelle
(OAPI)345 |e Gabon est depuis 1982 membre de ’OAPI.

Toutefois, ce n’est qu’en 2005 que le pays s’est doté d’un organisme assigné a la
promotion et a la consolidation de transferts de technologies. Il s’agit du Centre de
normalisation et de transfert de technologies.

Il est chargé de « la promotion de la politique nationale en matiére de normalisation,
d’invention, d’innovation, d’industrialisation, de recherche et de transfert des
technologies »®47, et a entre autres pour mission de veiller a la promotion et a la
protection de [linvention et de [linnovation technologiques, de contribuer au
renforcement de la compétitivité des petites et moyennes entreprises et de 'artisanat, et
a I'information, a la formation et a I’encadrement des inventeurs et des personnels des
organismes de recherche, et d’ établir un partenariat tripartite avec les institutions

internationales spécialisées et le secteur privé.

Le Gabon n’a cependant pas encore véritablement tiré profit sur le plan technologique de
la présence d’entreprises étrangeres. Il n’y a pas de structures scientifiques et techniques
fonctionnelles aptes a hisser le Gabon au rang de pays innovant. La recherche et le
développement demeurent pour I'instant a un stade embryonnaire.

Des moyens financiers et humains devraient étre mis en place, et des partenariats entre
ces institutions scientifiques et les entreprises locales et étrangéres devraient permettre
au Gabon non seulement d’avoir acces et de générer une technologie avancée, mais

également d’accélérer son développement.

846 | "accord de Bangui date du 2 mars 1977. Le 28 février 2002, il fiit révisé par I’Accord relatif a la création
d’un Office Africain et Malgache de la Propriété Industrielle.

847 Article 4, ordonnance n°85/PR/2005 portant création et organisation du Centre de normalisation et de
transfert des technologies.
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La fiscalité n’est pas non plus trés avantageuse en la matiére. Le Gabon taxe en effet les
produits tirés de la propriétés intellectuelle a un taux réduit de 25%, le taux normal étant a
30%.

Cette mesure ne devrait constituer que les prémices d’une politique véritablement
attractive en matiere de propriété intellectuelle. Pour ce faire, le Gabon devrait envisager
une réglementation plus élaborée et détaillée, visant les différents produits de la

propriété intellectuelle.

De méme, concernant la recherche, le développement et I'innovation, le Gabon devrait
s’inspirer d’un crédit d’impdt recherche a I'image de celui de la France, et I’adapter a son
contexte socio-économique, ou bien a I'image de celui institué par un de ses voisins les
plus proches, le Cameroun.

En effet, la loi de finances pour 2017 camerounaise®4® a institué un crédit d’impét
recherche.

Aussi, les entreprises qui relévent du régime du réel peuvent bénéficier d’un crédit
d’imp6t égal a 15 % des dépenses de recherche et d’innovation qu’elles exposent. Le
plafond est fixé & 50.000.000 F CFA349,

Le CIR camerounais est imputable dans la limite des trois exercices clos suivant celui au
titre duquel les dépenses ont été engagées.

Les dépenses éligibles sont : les dotations aux amortissements des immobilisations
acquises a I’état neuf et affectées aux opérations de recherche scientifique et technique ;
les dépenses de personnel afférentes aux chercheurs et techniciens de recherche
directement et exclusivement affectés a ces opérations ; les dons et libéralités effectués
au profit des chercheurs indépendants; les dépenses lides a I'acquisition des droits
d’exploitation des inventions des chercheurs camerounais ; les dépenses exposées pour
la réalisation des opérations de recherche et d’innovation confiées a des organismes de
recherche public ou privé, des établissements d’enseignement supérieur ou a des

chercheurs indépendants agréés par le ministére en charge de la Recherche.

La difficulté de la mise en place d’un tel dispositif au Gabon résidera dans la

détermination des activités de recherche éligibles.

848 | 0i n2016/018 du 14 décembre 2016 portant loi de finances pour 2017.

849 76 225 euros.
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Il faudra a cet effet créer un organisme indépendant capable de déterminer, sur la base
de critéres objectifs, les activités aptes a bénéficier du CIR ou de toute autre avantage

fiscal en faveur des dépenses de recherche.

Si dans le cadre des incitations spéciales a I'investissement des entreprises étrangeres le
Gabon ne dispose pas de véritable politique en matiere de recherche, développement et
innovation, il a tout de méme institué une politique fiscale sectorielle, axée sur différents

secteurs d’activités.

Section 2 - Les incitations fiscales gabonaises fondées sur les secteurs d’activités

L’économie gabonaise est principalement axée sur I’exploitation des matiéres premieres
(Paragraphe 1). Cependant, compte tenu des différentes chutes des cours, et avec la
question de la pérennité de ces matiéres, la politique actuelle tend a diversifier les
entrées économiques. Ainsi, des textes ont été pris en vue de favoriser I'essor d’autres

secteurs d’activités (Paragraphe 2).

§ 1- Les incitations en faveur de I'investissement dans le secteur des matieres premiéres

Le Gabon regorge de plusieurs ressources naturelles dont I’exploitation est en majorité
réalisée par des entreprises étrangeres.

Apreés I’accession a I'indépendance, les pouvoirs publics avaient implicitement admis que
les exportations des matiéres premiéres formeraient le moteur principal de la croissance.
A cet effet, le premier plan quinquennal®° avait entrepris de consolider les secteurs clés
tels que le bois et le pétrole®>'. Quant au second plan quinquennal®?, il a été orienté de
facon a privilégier les industries de valorisation des matiéres premiéres exportables en
« favorisant l'installation d’unités industrielles fortement capitalistiques et notamment en
aval des exploitations miniéres, pétrolieres et forestiéres ».

A ce titre, les entreprises industrielles, minieres et forestieres ont été exonérées, au titre
des deux premiéres années d’exercice, de I'impdt sur les bénéfices industriels et

commerciaux et du minimum forfaitaire. De méme, ces entreprises bénéficiaient d’une

85°1966-1970.
81V. MINKO (H.), La fiscalité gabonaise du développement, préc. Cit.
%219711975.
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réduction de moitié du taux de I'impo6t sur les bénéfices industriels et commerciaux au
cours de la troisieme année.

Aujourd’hui encore, les activités liées a I’exploitation des matiéres premieres bénéficient
de mesures préférentielles touchant aussi bien le secteur forestier (A) que celui des

hydrocarbures et des mines (B).

A- Le secteur forestier

La forét recouvre 85% du territoire®3 gabonais, et constitue 'un des secteurs clés de
I’économie du pays.

En 2008, les principaux clients du bois gabonais étaient la Chine et la France854. Mais,
depuis 2012, les pays de I"'Union européenne sont devenus les premiers clients, avec

notamment 42% des exportations.

Le Gabon a ouvert le marché du bois aux entreprises, celles-ci pouvant exploiter et
commercialiser les produits forestiers sur toute I’étendue du territoire, a I’exception des

produits faisant partie du monopole de I’Etat®s.

Le secteur forestier3s® est régi par la loi du 31 décembre 2001 portant code forestier en
République gabonaise?7, qui fixe les modalités de gestion durable du secteur des eaux et
foréts «en vue d’accroitre sa contribution au secteur économique, social, culturel et
scientifique du pays »®8, modifiée par 'ordonnance du 25 février 2010859,

Cependant, depuis 2009, les tentatives visant a adopter un nouveau code forestier tenant
compte des principes de développement durable n’ont pas pour linstant abouti.
Néanmoins, le 26 février 2019, un projet de loi portant code des eaux et foréts a été

présenté a I’occasion du conseil des ministres.

853 Soit 22 millions d’hectares, dont 12,5 millions sont exploitables.

854 En 2008, les exportations de bois du Gabon vers la Chine s’élevaient a 1.103.274 m3 et vers la France a
277.675 m3.
855 || s’agit de "'okoumé et de 'ozigo.

856 Le secteur forestier regroupe, au sens du code forestier, I'ensemble des ressources naturelles du
domaine forestier et des activités économiques, environnementales, sociales, culturelles et scientifiques y
relatives a I'exclusion de celles des secteurs agricole et minier.

857 Loi n"16/01.
858 Article 2 du code forestier gabonais.

89 Ordonnance n°008/PR/2010 portant modification de abrogation de certaines dispositions de la loi de
2010.
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En vertu de la loi du 31 décembre 2001, I'exploitation forestiere®®® au Gabon est
conditionnée par I’obtention d’un permis. Celui-ci est délivré par la Direction générale des
Eaux et Foréts.

Les permis octroyés sont d’une part, la concession forestiere sous aménagement durable

(CFAD), d’autre part les permis forestiers associés (PFA), et enfin les permis de gré a gré.

La concession forestiére sous aménagement durable est attribuée a toute personne
physique ou morale. Les titulaires ont I’obligation d’aménager la superficie et de
transformer localement les grumes abattues. La superficie des concessions forestiéres
sous aménagement®' durable varie de 50.000 a 200.000 hectares®%2.

Quant au permis forestier associé, il peut étre intégré dans les concessions forestieres
sous aménagement. Sa superficie ne peut étre supérieure a 15.000 hectares lorsqu'il est
intégré dans une CFAD et 50.000 hectares lorsqu'il fait I'objet d'un aménagement par le

titulaire.

Certaines mesures en faveur de I’exploitation forestiére tendent davantage a encourager
les nationaux que les étrangers a investir dans ce secteur, a ’exemple du permis forestier
associé, qui est un permis réservé aux seuls nationaux. C’est également le cas du permis
de gré a gré (PGG), délivré a des fins de transformation locale aux seuls nationaux dans
les foréts du domaine forestier rural.

La création de la ZERP de Nkok®3 avait probablement entre autres pour objectif

d’encourager I'accroissement d’investisseurs étrangers dans ce secteur.

La différenciation entre les permis aménagés et ceux non aménagés a été instituée par la
loi de finances pour 2004, pour des raisons de gestion durable des foréts et de protection
de I’environnement.

Ainsi, les entreprises forestiéres sont soumises a une taxe de superficie différenciée entre

les permis aménagés et les permis non aménagés.

860 || s’agit de la mise en ceuvre de tout ou partie des opérations de production de bois pour la
transformation locale et, le cas échéant, des produits autres que le bois ou produits accessoires pour
lesquels le ou les titres d'exploitation sont délivrés.

861 | es concessions aménagées sont des concessions qui ont fait I'objet d’un inventaire total de la ressource
et dont le plan d’aménagement a été déposé auprés des services du ministére des eaux et foréts et validé.

862 | e total des superficies de plusieurs CFAD attribuées a un méme titulaire ne doit pas dépasser 600.000
hectares.

863V, Supra.
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Sont éligibles a cette taxe, les détenteurs de permis forestiers aménagés ou pas®®4. Elle

est due pour une année civile et doit étre réglée au plus tard le 31 mars de "lannée?8.

Il existe aussi une taxe d’abattage due par les exploitants forestiers, et exigible dés la
coupe d’un arbre. Cette taxe est due le 20 du mois qui suit I'abattage de I’arbre. Sa base
d’imposition est constituée par la valeur mercuriale a la date de la coupe, avec toutefois
un abattement de 15% pour les grumes exportées et de 60% pour les grumes
transformées. Les sociétés qui réalisent un chiffre d’affaires supérieur ou égal a 500
millions de FCFA8® sont assujetties a la taxe sur la valeur ajoutée ; les ventes locales étant

taxées a 18%8%7,

Les entreprises soumises a I'impot sur les sociétés ou a I'impdt sur le revenu dans la
catégorie des bénéfices industriels et commerciaux sont autorisées a pratiquer
I’amortissement accéléré sur les immobilisations neuves, utilisées pour I’exportation
forestiére dont le co(it d’acquisition est supérieur ou égal a 10 millions de franc CFA368 et

la durée de vie supérieure a 3 ans.

La participation au capital d'une société d'exploitation forestiere et la création d'une
société nouvelle sont soumises a une autorisation préalable de I'administration des Eaux
et Foréts. De méme, toute personne physique ou morale, désirant se livrer a I'exploitation
forestiére et a la transformation du bois, doit obtenir un agrément professionnel.
L'administration des Eaux et Foréts dispose d'un délai de trois mois suivant le dépét du
dossier pour notifier au demandeur I'acceptation ou le refus motivé de I'agrément
professionnel. Passé ce délai, I'opérateur économique se rapproche de I'administration
qui est tenue de lui donner une réponse dans un délai de quinze jours.

A lissue de ce délai, le silence de I'administration vaut acceptation.

A Iinstar des activités forestieres, la politique économique du Gabon est orientée depuis

plusieurs années déja vers I'industrialisation de ses principaux secteurs d’activité. Le code

864 A 'exception des permis de gré a gré.

865 | e montant de la taxe de superficie est de 6oofcfa/ha/an (0,91 euros/ha/an) pour les permis non
aménagés et 300fcfa/ha/an (0,45 euros/ha/an) pour les permis aménagés.

866 262 195 euros.

867 Taux de droit commun.

868 15 244 euros.
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forestier conditionne par conséquent, « en vue de garantir le caractére industriel de
I'exploitation forestiére »%9, ’obtention des permis forestiers, autres que le permis de gré
a gré, a ’examen du « Comité pour l'industrialisation de la Filiére Bois », chargé de donner
un avis préalable sur tout dossier d'attribution des permis forestiers.

A cette fin, 'arrété du 25 septembre 2000 portant mesures d’accompagnement a
’industrialisation de la filiere bois prévoit, pour les entreprises ceuvrant pour
I'industrialisation de la filiere bois, la suspension de la taxe sur la valeur ajoutée a
’importation sur les matériels d’équipement spécifiques a la construction des usines de
transformation de bois.

Ces entreprises bénéficient aussi du remboursement de la taxe sur la valeur ajoutée qui a

grevé le matériel d’équipement acquis localement a I’état neuf.

Toujours dans I'optique de parvenir d’'une part a I'industrialisation de la filiére bois, et
d’autre part de limiter 'exportation de grumiers, la loi de finances pour 2012 a institué de
nombreuses mesures incitatives en faveur des entreprise.

Il a été institué, au bénéfice des industries de transformation du bois, un régime fiscal
dérogatoire du droit commun. Ce régime fiscal a pour objet de soutenir I'effort
d’investissement des entreprises du secteur forestier.

Il s’agit d’un régime incitatif couvrant les opérations de construction, de montage de
I’'usine, ainsi que celles relatives a I’exploitation de I'usine pendant une période de cing
ans a compter de la premiére importation des intrants nécessaires a ladite construction
selon un programme d’industrialisation préalablement approuvé par la Commission pour
I’industrialisation du secteur forestier.

Peuvent prétendre au bénéfice de ce régime, les entreprises de transformation du bois
dont le programme d’industrialisation est agréé par la Commission pour 'industrialisation
du secteur forestier, quelle que soit leur forme, leur importance ou leur régime
d’imposition.

Les entreprises éligibles sont celles dont I’activité principale consiste a fabriquer a partir
de grumes produites ou achetées, des produits finis ou semi finis, présentant un plan
d’industrialisation validé par la Commission, lequel prévoit le passage de la 1 a la 2®™¢

phase de transformation ou le passage de la 2°™ a la 3*™¢ phase de transformation.

869 Art. 104.
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Les entreprises effectuant uniquement des coupes de bois ou des activités de négoces de
grumes ne sont pas éligibles au régime fiscal applicable a I'industrie de transformation du

bois.

Les industries forestiéres admissibles au présent régime sont les suivantes : fabrication de
placage, de contreplaqués et de produits en bois reconstitué; menuiseries
préfabriquées ; fabrication de contenants et de palettes en bois ; usine de pate a papier,

de papier et de carton ; fabrication de tout autre produit fini du bois.

Les entreprises éligibles sont exonérées, pendant cinq exercices, du minimum de
perception et de I'imp6t sur les bénéfices.

L’amortissement des biens d’équipement, notamment des matériels et outillages utilisés
pour les opérations industrielles liées a la transformation du bois, peut étre calculé selon
un mode d’amortissement dégressif.

Le bénéfice de "'amortissement dégressif est accordé sur simple demande adressée au
directeur général des impots pour les biens acquis dans le cadre de la mise en ceuvre du
plan d’industrialisation agréé par la Commission. Une majoration exceptionnelle de 30%
du taux d’amortissement dégressif est également appliquée aux matériels de production,
de sciage et de valorisation des produits des entreprises de transformation du bois a la
date d’acquisition de ces matériels. Il s’agit : des matériels intervenant dans la fabrication
de pate a papier, de panneaux de fibres ou de particules ; des matériels de séchage,
d’étuvage, de rabotage, et généralement tout matériel servant a la préservation et a la
présentation des sciages, a I'aboutage, au panneautage, au rainurage et au collage ; des
matériels de transport et engins de manutention ; des immeubles destinés a accueillir les
usines et le stockage des produits transformés ; de tous matériels susceptibles d’adapter
les produits de la scierie a la demande des industries en aval ou servant aux opérations

accessoires de leur valorisation.

Les entreprises admises au régime fiscal applicable a I'industrie de transformation du bois
sont autorisées, a titre exceptionnel, pendant la durée dudit régime, a constituer une
provision pour renouvellement des équipements industriels d’usines de transformation.
La provision pour renouvellement des équipements industriels d’usines est subordonnée
a 'existence d’un engagement d’investir, au terme de la période de cinqg ans, le montant

de la provision ainsi constituée.
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Ce dispositif est trés incitatif, car il permet de moderniser I’outil de production.
Les distributions résultant des bénéfices réalisés au cours de la période de cinqg exercices
d’application du régime fiscal applicable a I'industrie de transformation du bois sont

exemptées de I'imp0ot sur le revenu des capitaux mobiliers (IRCM).

Par ailleurs, toutes les entreprises du secteur des industries forestieres qui remplissent les
conditions sont dispensées, pendant la période de cinq ans, du paiement de la TVA sur les
consommations intermédiaires suivantes : les achats de carburants et des huiles utilisés
exclusivement pour le fonctionnement des usines installées et des matériels roulants
affectés a I’exploitation de I’entreprise ; les factures de consommation d’électricité
lorsque les usines sont alimentées par cette source d’énergie ; les achats de produits
chimiques servant aux traitements et a la protection des bois ouvrés (bois de
construction avivé, prét a étre utilisé®7°) ; les achats de colle a bois servant a la fabrication
de contreplaqués ; les acquisitions sur le marché intérieur ou a l'importation des
équipements industriels, des matériels et outillages destinés a la construction ou au
montage d’usines de transformation de bois.

Le bénéfice de la dispense de TVA s’étend également aux frais d’assistance technique
facturés par I'entreprise mére a sa filiale située au Gabon, ainsi qu’a tous travaux
d’entretien ou de réparation des matériels et équipements formant le complexe
industriel.

Les terrains situés en dehors des centres urbains et nouvellement affectés a I'installation
d’une industrie de transformation du bois bénéficient d’'une exemption temporaire sur les
contributions foncieres des propriétés baties et les contributions fonciéres des propriétés
non baties dans la limite de cing ans suivant la date de leur acquisition ou de leur

affectation.

Au terme de la période de cinq exercices prévus pour le bénéfice des incitations fiscales,
les entreprises sont automatiquement assujetties aux dispositions de droit commun

prévues par le code général des impots.

En dépit de I'existence de nombreuses mesures incitatives en faveur de Iactivité

forestiere, un rapport de ’OCDE de 2004 relevait la dénonciation, par les forestiers, d’'une

870 Dictionnaire professionnel des BTP, Editions Eyrolles (www.editions-eyrolles.com/Dico-BTP, consulté le
04 mars 2019).
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fiscalité peu incitative. La forte augmentation de la fiscalité (en particulier de la taxe de
superficie) prévue par la loi de finances 2002 avait amené les opérateurs a s’engager dans

une greve fiscale en 2002 et 2003 (suspendue début 2004).

Ces mécontentements soulévent un constat: |'assiette d‘imposition étant étroite, la
politique fiscale incitative se neutralise par le nombre important de taxes prélevées sur un
seul secteur d’activité.

Il conviendrait donc d’élargir I'assiette d’imposition, afin de diversifier les sources de

recettes fiscales et par |3, procéder a une véritable politique fiscale incitative.

Le secteur forestier ne constitue pas la seule source de richesses pour le Gabon. En effet,

le pétrole est la premiére ressource économique et le secteur minier est en plein essor.

B- La fiscalité des hydrocarbures et des mines

Le Gabon est le quatriéme producteur de pétrole en Afrique subsaharienne®”". Il compte
sept principales sociétés productrices de pétrole et une seule s’agissant de la production
du gaz. Cependant, de nombreux sous-traitants pétroliers fournissent des services aux
sociétés pétrolieres ; ce qui tend a ouvrir ce marché.

S’agissant de I’exploitation miniere, il occupe la deuxiéeme place dans la production
mondiale de manganese.

Les entreprises pétrolieres et miniéres sont soumises a une fiscalité particuliére.
Cependant, la réglementation de ces secteurs d’activités a subi ces dernieres années de
nombreuses restructurations, se manifestant par 'adoption en ’espace de 5 ans, de deux
codes, aussi bien pour le secteur pétrolier que minier.

Aussi, convient-il d’examiner la Iégislation des activités pétroliéres et minieres a I'issue de
’adoption des codes hydrocarbures et miniers, respectivement en 2014 et 2015 (1).
Ensuite, nous analyserons les réformes engagées en 2019 par I’adoption des nouveaux

codes des hydrocarbures et des mines (2).

1- La fiscalité des hydrocarbures et des mines issue des réformes de 2014 et 2015

Nous parlerons successivement des activités pétroliéres (a) et miniéres (b).

871 Derriere le Nigéria, ’Angola, le Congo Brazzaville et la Guinée Equatoriale.
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a- Les activités pétroliéres

Les activités pétrolieéres étaient, jusqu’en 2014, régies par la loi portant réglementation
des activités de recherches et d’exploitation pétroliéres en République gabonaise®”? et de
la loi portant réglementation des activités de recherches et d’exploitation des
hydrocarbures en République gabonaise?73.

Ces lois prévoyaient la possibilité, pour les entreprises pétrolieres, de signer avec I’Etat
soit une convention d’établissement, négociée par le gouvernement et ratifiée par le
Président de la République, soit un contrat d’exploitation et de partage de richesses leur
conférant un statut de prestataires de services. En cas de découverte commerciale, elles
obtenaient une autorisation exclusive d’exploitation.

Les entreprises ayant une convention d’établissement étaient soumises a un régime de
droit commun. Elles étaient également assujetties a une redevance miniére
proportionnelle qui variait de 15 a 20 % de la valeur départ champ®4; a une redevance

superficiaire en dollar par kilométre carré.

Les entreprises ayant signé un contrat d’exploitation et de partage de richesse étaient,
quant a elles, tenues a une obligation de partage de production. Ainsi, elles étaient
soumises au paiement d’une royaltie allant de 3 a 15%; au paiement d’une redevance
superficiaire en dollar au kilometre carré, ainsi qu’a un taux réduit de 5% sur les

importations.

Concernant les entreprises étrangéres réalisant des prestations de service pour les
sociétés pétroliéres, elles pouvaient opter pour un régime fiscal simplifié, c’est-a-dire pour
la détermination forfaitaire de la base de I'impét sur les sociétés et des imp0ts et taxes
sur les salaires en fonction du chiffre d’affaires réalisé.

Afin de bénéficier de ce régime, elles devaient en faire la demande aupreés du directeur
général des impots, dans les trois mois qui suivent leur installation au Gabon.

Elles devaient toutefois remplir certaines conditions, notamment étre de nationalité

étrangére; avoir signé avec une société pétroliere ou avec un contractant direct d’une

872 oi n*14/74 du 21janvier 1975.
873 Loi n®14/82 du 24 janvier 1983.
874 « La valeur départ champ est calculée en fonction d’un prix fixé par le Gouvernement, ou affiché », article 3-

b de la loi portant réglementation des activités de recherches et d’exploitation pétroliere.
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société pétroliere un contrat temporaire de louage de services; faire appel, pour remplir
leurs obligations contractuelles, a un équipement professionnel directement lié a
’activité définie dans le contrat, non disponible sur le marché local et qui nécessite
d’importants investissements; avoir obtenu I’'agrément des services du ministére du
Commerce pour I’exercice d’activités temporaires; et enfin, étre inscrit au registre de

commerce et du crédit mobilier.

Concernant les exonérations fiscales, les entreprises ayant signé une convention

d’établissement avec I’Etat pouvaient pratiquer des amortissements accélérés.

La loi du 28 aout 2014875 a en grande partie modifié la réglementation du secteur des
hydrocarbures. L’acceés au domaine pétrolier s’opérant a cet effet aux moyens d’appels
d’offres ou de consultation directe®76. Cette loi a également été abrogée par la loi du 16
juillet 2019 portant code des hydrocarbures.

L’article 35 de la loi de 2014 prévoyait cinq (5) types de contrats d’hydrocarbures, a
savoir: le contrat de services®”7, le contrat d’évaluation technique®’®, le contrat

d’exploration®79, le contrat de production et de partage de production®®, et le contrat

875 Loi n°011/2014 portant réglementation du secteur des hydrocarbures en République Gabonaise,
promulguée par le décret n°0286/PR du 28 aout 2014.

876 Dans le cadre de la consultation directe, le ministére en charge des hydrocarbures engage toute
discussion dans le but de conclure un contrat d’hydrocarbures avec un ou plusieurs soumissionnaires pré-
identifiés.

877 | définit les conditions dans lesquelles le prestataire doit réaliser, pour le compte de I’Etat, les études
géologiques et géophysiques ou toutes autres prestations visant a promouvoir le domaine pétrolier.

878 || détermine les conditions dans lesquelles le contracteur doit réaliser, a ses frais et a ses risques, pour le
compte de I’Etat, les travaux préliminaires de reconnaissance superficielle, entre autres par I'utilisation de
méthodes géologiques et géophysiques. Il est conclu pour une durée maximale de dix-huit (18) mois, non
renouvelable.

879 Le contrat d’exploration fixe les conditions dans lesquelles le contracteur s’engage a réaliser, a ses
risques techniques et financiers exclusifs et pour le compte de I’Etat, des activités d’exploration
d’hydrocarbures. En cas de découverte d’un gisement d’hydrocarbures, le cocontractant bénéficie d’un
droit de préférence sur la négociation du contrat de production et de partage de production pendant un
délai d’'un an.

880 || définit les conditions dans lesquelles le contracteur s’engage a réaliser, a ses risques techniques et
financiers exclusifs, pour le compte de I’Etat, des activités de développement et d’exploitation
d’hydrocarbures et recoit en contrepartie une rémunération sous forme d’attribution d’une part des
hydrocarbures produits. Il confére au contracteur le droit exclusif d’exercer les activités de développement
et d’exploitation dans la surface couverte par I’autorisation exclusive de développement et d'exploitation.
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d’exploration et de partage de production®®'. Ces contrats®®? doivent étre approuvés par

décret présidentiel, sur proposition du ministre en charge des hydrocarbures.

A Pexclusion du contrat de services, les travaux définis dans les autres contrats
d’hydrocarbures ne peuvent débuter que sous réserve d’une autorisation. Les titres
pétroliers ou autorisations concernées comprennent : I"autorisation de prospection®83,
Pautorisation exclusive3® d’exploration®%s, et "autorisation exclusive de développement

et d’exploitation88®,

Le code des hydrocarbures opeére une distinction entre les activités amont et les activités
aval, pour I’application du régime fiscal et douanier.

Les activités amont sont les activités de prospection, d’exploration, d’exploitation, de
stockage et de transport des hydrocarbures jusqu’au point d’enlévement.

Dans ce cadre, le contracteur est assujetti aux bonus®®7; a la redevance superficiaire ; la
redevance miniére proportionnelle ; la part de I’Etat au titre du partage de la production;
a 'impot sur les sociétés (35%) ; la taxe sur la valeur ajoutée (TVA); a la contribution

fonciére sur les propriétés baties et au droit de mutation.

81 Ce contrat précise les conditions dans lesquelles le contracteur s’engage a réaliser, a ses risques

techniques et financiers exclusifs, pour le compte de I’Etat, des activités d’exploration et d’exploitation
d’hydrocarbures et recoit en contrepartie une rémunération sous forme d’attribution d’une part des
hydrocarbures produits. Il confére au contracteur le droit exclusif d’exercer les activités d’exploration dans
la surface couverte par I'autorisation exclusive d’exploration et, en cas de découverte, le droit exclusif sur
les activités d’exploitation sur la surface couverte par l’autorisation exclusive de développement et
d’exploitation.

82 ||s doivent comporter Iindication précise du modeéle économique et des hypothéses économiques et
financiéres retenus lors de la conclusion, de la modification, du renouvellement du contrat, ainsi qu’une
évaluation prévisionnelle des colts, charges, revenus et bénéfices attendus par I'Etat, et I’estimation
prévisionnelle de la rémunération a verser au cocontractant par I’Etat.

83 Elle confére a son titulaire le droit non exclusif de réaliser les travaux prévus dans le contrat de
prospection dans une zone délimitée, appelée zone de prospection.

84 |es autorisations exclusives couvrent les activités d’utilité publique.

85 Elle confére a son titulaire le droit exclusif de réaliser, dans une zone délimitée, appelée zone
d’exploration, et pour le compte de I’Etat, les travaux d’exploration (la sismique, les forages d’exploration
et d’appréciation.

886 | "autorisation exclusive de développement et d’exploitation concéde a son titulaire le droit exclusif
d’effectuer, au nom et pour le compte de I’Etat, les travaux de développement et de production des
hydrocarbures dans la zone d’exploitation.

87 Les bonus sont prévus par le contrat d’hydrocarbures.
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Le contracteur doit ainsi s’acquitter d’un certain nombre de bonus tels que : le bonus de
signature du contrat d’évaluation technique; le bonus de signature du contrat
d’exploration ; le bonus de signature du contrat d’exploration et partage de production;
le bonus de signature du contrat de production et de partage de production; le bonus
d’extension de périodes de Ilautorisation exclusive d’exploration; le bonus de
renouvellement de I’autorisation exclusive de développement et d’exploitation ; le bonus
pour modifications contractuelles ; le bonus de production, et enfin, le bonus d’incitation

a la performance.

Les taux ne sont pas publiés, ce qui confirme le manque de transparence dans la politique
fiscale gabonaise, concernant notamment les contrats conclus dans le secteur pétrolier.

Les bonus sont en effet négociables et déterminés en fonction de I'intérét économique
de la zone. Toutefois, ils ne peuvent étre inclus dans les co(its pétroliers, et ne constituent

pas des charges fiscalement déductibles.

La redevance superficiaire est acquittée par le contracteur en raison de la rémunération
de la surface mise a sa disposition par I’Etat pendant toute la durée de validité du titre
pétrolier exclusif. Son taux annuel est fixé par voie réglementaire et ne peut étre inférieur
a cinquante (50) francs CFA388 par hectare pour I"exploration et cing-mille (5 000) francs
CFA%®9 par hectare pour I’exploitation.

Le paiement de la redevance doit étre effectué au plus tard le 31 janvier de chaque année.
Par ailleurs, tout retard entraine une pénalité de 100% des sommes dues, ainsi qu’une

majoration des sommes dues au taux de 10% par jour de retard.

Concernant la redevance miniere proportionnelle, elle est assise sur la production totale
disponible d’hydrocarbures issue de la zone délimitée. Elle est exigible a compter de la
déclaration de mise en production de chaque gisement d’hydrocarbures. Son taux est
déterminé dans le contrat d’hydrocarbures, et ne peut étre inférieur a 13% (sans pour
autant étre supérieur a 17%) pour les hydrocarbures produits dans une zone d’exploitation

A

située en zone conventionnelle®®, et a 9% (sans toutefois dépasser 15%) pour les

888 0,08 euros.
889 7 62 euros.

890 partie du territoire terrestre, et maritime comprise entre o et 1000 métres de profondeur.
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hydrocarbures produits dans une zone d’exploitation située en zone off-shore profond®"
et trés profond?®2.

Les modalités d’acquittement de la redevance miniére proportionnelle sont particulieres.
En effet, elle peut étre versée en numéraire ou en nature, au choix de I’Etat®9, Cette
disposition rappelle la dation en paiement®94 en droit francais, qui permet le paiement des
droits de succession et de mutation, et de I'imp6t sur la fortune immobiliere, par la remise
a Etat de biens culturels8%.

En conséquence, lorsque la redevance miniére proportionnelle est acquittée en nature,
I’opérateur doit la prélever sur la production totale disponible et la mettre a la disposition
de I’Etat.

La redevance ne peut étre déductible de I’assiette de I'impot sur les sociétés. Elle ne peut
également en aucun cas constituer un co(t pétrolier, ni une charge fiscalement

déductible.

Le contracteur est assujetti a 'impdt sur les sociétés a un taux relativement élevé, a
savoir 35% pour les activités relevant des hydrocarbures et des mines (le taux de droit
commun ayant été ramené a 30%). Cependant, tout comme pour la redevance miniére
proportionnelle, le contracteur peut, a la discrétion de I’Etat, s’acquitter de I'imp6t sur les
sociétés soit en numéraire, soit en nature, par remise a I’Etat de tout ou partie de la part

de production lui revenant au titre du contrat d’hydrocarbures.

Les droits et obligations découlant d’un contrat d’hydrocarbures peuvent étre transférés
ou cédés par vente, apport, cession ou par le transfert de droits sociaux de personnes
morales dont I'actif est constitué majoritairement de tels droits ou de droits détenus

directement ou indirectement dans de telles entités.

891 Zone maritime située entre 1000 et 3000 métres de profondeur d’eau.
892 7Zone maritime située au-dela de 3000 métres de profondeur d’eau.
893 Sj I’Etat ne fait pas connaftre son choix, il est réputé avoir opté pour le paiement en numéraire.

894 Régi par la loi du 31 décembre 1968, et entré en vigueur en 1972, le systéme de la dation en paiement est
codifié a I’article 1716 CGl.

895 Euvres d’art, livres, objets de collection, documents, biens de haute valeur artistique ou historique,
immeubles situés dans les zones d’intervention du Conservatoire de I’espace littoral et des rivages
lacustres. L’acquittement des droits par la dation ne peut étre effective que lorsque le montant des droits
que l'intéressé propose d'acquitter par dation est au moins égal a 10 000 €, au titre de chaque imposition
considérée.
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Le droit de mutation est assis sur la valeur réelle des droits transférés, évaluée a la date

du transfert. Son taux est fixé a 3%.

Les activités d’hydrocarbures bénéficient d’une politique avantageuse en matiere de TVA.
Leur taux est en effet de 0%.

Les biens importés, acquis auprés de fournisseurs étrangers et destinés aux activités
d’hydrocarbures sont dédouanés en exonération de TVA%%. Quant aux acquisitions de
biens ou prestations de services effectués localement, elles sont en principe assujettis a la
TVA.

En revanche, les acquisitions et les prestations de services effectués auprés de
fournisseurs et sous-traitants pétroliers inscrits sur une liste établie et mise a jour par

’administration sont soumis a une TVA a 0%.

Lorsque la TVA a été acquittée durant un mois®%’, une demande de remboursement peut
étre déposée aupres de "administration des imp6ts, au plus tard le vingt (20) du mois
suivant. Le remboursement doit normalement intervenir au plus tard soixante (60) jours
apres la fin du mois au cours duquel la demande de remboursement a été déposée.

Si théoriquement la disposition est claire, elle rencontre des difficultés d’application.
L’Etat gabonais cumule en effet, depuis de nombreuses années, des arriérés importants
dans le remboursement des crédits de TVA. En 2015, la créance contractée sur une
période de trois (3) ans®9 auprés de deux grandes entreprises, filiales du groupe francais

ERAMET?®99, s’élevaient a 23 milliards de francs CFA9°°,

Les difficultés de remboursement ne sont pas une spécificité gabonaise. La TVA souffre

en effet, dans les pays africains, de «’absence quasi générale de volonté des autorités de

896 peu importe que ces biens soient importés par le contracteur lui-méme, ou sur son ordre et pour son
compte par I'un de ses fournisseurs ou sous-traitants inscrits sur une liste établie et mise a jour par
I’administration.

897 Contrairement a ’exonération, le taux zéro implique le remboursement de la TVA acquittée en amont.
898 5013, 2014, 2015.

899 || s’agit d’une part de la Compagnie Miniére de ’Ogooué (COMILOG), deuxiéme producteur mondial de
manganese, créé en 1953, et détenu a 63,7 % par ERAMET, a 28,9% par la République gabonaise et a environ
7% par la société Carlo Tassara France, et d’autre part de la Société de Mise en Valeur du Bois (SOMIVAB),
spécialisée dans la fabrication des traverses pour les chemins de fer et le sciage de bois durs tropicaux,
vendue a la société d’exploitation de la zone franche Gabon Special Economic Zone (GSEZ), appartenant au
groupe singapourien de I’agro-industrie OLAM.

90 35 060 976 euros.
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rembourser les crédits structurels générés par le mécanisme naturel de la taxe. La faiblesse
des recettes disponibles a conduit les autorités a opter pour des formules comme la
compensation ou tout simplement le blocage des crédits (...). Ce genre de choix peut
paraitre avantageux sur le plan budgétaire et encore a court terme, mais a long terme, il est
extrémement préjudiciable sur le plan économique car il est la manifestation d’une fiscalité
injuste, imprévisible et inéquitable. Toutes choses qui ne sont pas de nature a promouvoir les
investissements »2°'.

Sur le plan régional, la CEMAC prend des mesures afin de pallier le probléeme de
remboursements de crédits de TVA. Du 5 au 8 mars 2018, s’est tenu, a 'initiative de la
Commission de la CEMAG, un atelier régional sur la problématique du remboursement des
crédits, ayant pour objectif d’étudier cette question, source de désaccords entre le
secteur privé et I’administration publique.

En 2016 déja, deux mesures avaient été prises dans le cadre du dispositif de surveillance

multilatérale : P'impossibilité d’accumuler des arriérés intérieurs par les Etats et la

diminution du stock des arriérés qui existent.

En outre, le code des douanes de la CEMAC en vigueur au Gabon offre un certain nombre
d’avantages au contractant. Celui-ci bénéficie ainsi, pendant la durée de validité du
contrat d’hydrocarbures, de I'importation sous le régime de I’admission temporaire de
tous matériels, matériaux, produits, machines, équipements, pieces détachées et
outillages nécessaires aux opérations pétroliéres qui ne sont pas la propriété de I'Etat et &
condition que ces biens soient exclusivement destinés et effectivement affectés aux
opérations pétrolieres et qu’ils soient appelés a étre réexportés a la fin de leur utilisation ;
de ’admission en franchise%°? de tous droits et taxes d’entrée des matériels, matériaux,
produits, machines, équipements, pieces détachées et outillages exclusivement destinés
et effectivement affectés a la prospection et a I'exploration pétroliere sur la zone

délimitée ; 'admission au taux réduit de 5% des droits et taxes percus a I'importation des

99" ONANGA OPISSINA (V.), « Le remboursement des crédits de TVA en Afrique subsaharienne », Institut
International des Sciences Fiscales, https://www:.2isf.org/le-remboursement-des-credits-de-tva-en-afrique-
subsaharienne/ consulté le 19 mars 2018.

992 La franchise s’applique aux importations effectuées directement par le contracteur lui-méme, par des
tiers pour son compte et par des tiers pour son compte et ses sous-traitants, sous réserve de produire un
certificat d’utilisation finale.
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matériels, matériaux, produits, machines, outillages, piéces détachées et équipements,

Q)

destinés et affectés a la production, au stockage, au traitement, au transport,

Q)

’expédition et a la transformation des hydrocarbures de la zone d’exploitation,
condition qu’ils figurent dans un programme de développement approuvé.

Les effets et objets mobiliers, ayant une destination personnelle et domestique, importés
par le personnel étranger et le personnel gabonais du contracteur, de retour
d’expatriation, affecté aux activités entrant dans le cadre de la réalisation des opérations
pétrolieres, a I’'occasion de son changement de résidence, sont admis en franchise.

Le bénéfice de la franchise et du taux réduit est soumis a une demande expresse du
contractant, adressée pour avis technique au ministere en charge des hydrocarbures, et

accordée par ’ladministration des douanes.

Par ailleurs, les contracteurs et leurs sociétés méres sont exonérés des impots sur les

revenus des capitaux mobiliers.

Quant aux activités aval, elles renvoient aux activités de transformation d’hydrocarbures,
d’importation, d’exportation, de transport, de stockage et de distribution de produits
pétroliers, gaziers, et leurs dérivés.

Les titulaires d’une autorisation d’exercice d’une activité aval sont assujettis au régime

fiscal de droit commun pour chacune de leurs activités.

Contrairement au secteur des hydrocarbures, les investissement réalisés dans le secteur

minier bénéficiaient d’'une réglementation plus souple.

b- L’exploitation miniére

Le Gabon est le deuxieme producteur mondial de manganese avec 25% de la demande
mondiale. Il dispose d’un minerai trées compétitif par sa qualité, le classant parmi les

meilleurs du monde.

L’exploitation miniére est principalement réglementée par le code minier9°3, qui
détermine le régime juridique institutionnel, technique, économique, douanier et fiscal de

I’exercice des activités ou opérations du secteur minier au Gabon.

993 | 0i n*17/2014 du 30 janvier 2015 portant réglementation du secteur minier en République gabonaise.
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Une autorisation préalable de I’Etat est exigée pour les personnes voulant entreprendre
sur le territoire gabonais, toute activité de prospection, de recherche, de promotion,
d’exploitation, de transformation, de possession, de détention, de transport, de stockage
et de commercialisation des substances minérales.

Plusieurs types d’autorisations peuvent étre accordées : I’autorisation de prospection?°4;
I’autorisation d’exploitation artisanale traditionnelle et artisanale semi-mécanisée?°;
PPautorisation d’exploitation temporaire de carriére?°®; I'autorisation d’exploitation des
zones d’emprunt®%7; lautorisation d’exploitation de carriere d’utilité publiqued°8;
I’autorisation d’exploitation des rejets9°9; et "autorisation de terrassement?9'°.

Outre ’exigence de capacités techniques et financiéres, les demandeurs de titres miniers

doivent constituer une société de droit gabonais.

904 || s’agit d’une autorisation permettant une investigation ou une reconnaissance géologique de surface
ou de subsurface destinée a reconnaitre la composition, la structure et la minéralisation du sous-sol. Cette
autorisation ne constitue pas un titre minier. Il est délivré pour une durée d’un an non renouvelable. Pour
jouir d’un droit de priorité dans I'attribution du permis de recherche sur la zone objet de 'autorisation de
prospection, une demande de permis de recherche doit étre formulée avant la fin de la période de validité
de I'autorisation.

95 Une exploitation artisanale traditionnelle est une opération qui consiste a extraire des substances
minérales en utilisant des méthodes et procédés rudimentaires et manuels, tandis qu’une exploitation
artisanale semi-mécanisée renvoie a toute opération consistant a extraire des substances minérales en
utilisant des équipements et procédés semi-mécanisés dans la chaine de production. L’autorisation confeére
a son titulaire le droit de rechercher et extraire les substances minérales objets de I’autorisation ; de détenir
et transporter ou faire transporter sa production des lieux d’extraction aux lieux de vente ; et de traiter ou
stocker des substances minérales objets de I’autorisation. Seules les nationaux (personnes physiques ou
morales) peuvent bénéficier de cette autorisation.

9% | a carriére est un site d’extraction des matériaux de construction ou des pierres ornementales, tels que
le sable, la latérite, le calcaire, les roches a granulats, I’ardoise, le marbre, le granite, le gabbro, le talc-
schiste, pouvant comprendre, outre le lieu d’extraction des matériaux, les machines servant a traiter la
roche extraite, les hangars, les ateliers de transformation des blocs de roches Par conséquent I’exploitation
de carriere renvoie a toute opération consistant a extraire du sol, sous-sol du domaine fluvial et du domaine
marin, tous matériaux de carriére. L’autorisation est accordée a toute personne morale dont le capital est
majoritairement détenu par des gabonais, pour une période de deux ans, renouvelable.

997 La zone d’emprunt est le périmétre sur lequel I’Etat autorise toute personne morale adjudicataire d’un
marché public ou personne physique a prélever les matériaux de carriére nécessaires a des fins de travaux
d’intérét public ou d’intérét privé.

998 | a carriére d’utilité publique est un site d’extraction des matériaux de construction ou des pierres
ornementales destinées aux infrastructures d’utilité publique ou d’intérét social général.

999 |Les rejets sont des remblais provenant de I’exploitation miniére ou tout résidu solide ou liquide
provenant du traitement minéralurgique ou métallurgique.

9% | s’agit de travaux de fouille, de nivelage, de régalage, de déblaiement, de remblai et d’extraction des
sols effectués sur un terrain.
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Les sociétés autorisées a exercer les activités mentionnées ci-dessus signent avec I’Etat
gabonais une convention. Celle-ci fixe les conditions techniques, juridiques, fiscales,
économiques douaniéres et financieres spécifiques ; les obligations et engagements
réciproques des parties ; les dispositions que le titulaire du titre minier doit prendre en
vue d’assurer la préservation et la protection de "environnement pendant et aprés les
travaux de mise en valeur de son titre. Cette convention n’est pas inaliénable. Les
titulaires de titres miniers peuvent ainsi négocier les termes de la convention?™.

Compte tenu de éléments inclus dans cette convention, a savoir les conditions
techniques, juridiques, fiscales, économiques douanieres et financieres spécifiques, il est
possible de supposer que la négociation peut concerner le bénéfice de mesures fiscales
dérogatoires. Cette situation confirme le caractére discrétionnaire de certaines aides
fiscales accordées aux entreprises, qui n’ont pas de base légale. L’article 19 du code

minier précise toutefois que la convention ne peut déroger au présent code.

Ces sociétés et leurs sous-traitants®” sont assujettis, pour leurs activités en régime
minier?3 et de carriere?4, aux imp6ots, droits et taxes de droit commun. Cependant, les
autorisations et les titres miniers sont soumis au paiement de droits fixes%'>. De méme,
tous les titulaires d’un titre minier doivent s’acquitter d’une redevance miniere
proportionnelle. La valeur taxable de cette redevance dite “ad valorem” est fixée a la fin
de I’'année pour chaque exploitation, sur la base de la valeur carreau-mine9'® des produits

vendus au cours d’un titre considéré.

9" Sous I'autorité du ministre chargé des mines.

9> Les sous-traitants miniers effectuent des travaux ou prestations sur le territoire gabonais, dans le cadre
soit d’'une convention unique, soit de conventions successives.

93 Le régime minier concerne les activités liées a la prospection, a la recherche et a I’exploitation, ainsi que
les activités connexes, des substances sujettes a concession miniére. La concession miniére étant le droit
réel immobilier distinct de la propriété du sol, du sous-sol et susceptible d’hypothéque, octroyé par décret

et conférant a son titulaire le droit exclusif de prospection, de recherche, d’exploitation et
commercialisation des substances minérales.

94 Le régime de carriere regroupe I’ensemble des dispositions spécifiques a la prospection, a la recherche et
a l’exploitation, ainsi qu’aux activités connexes, des substances non sujettes a concession miniére.

95V, annexe 8.

96 || comprend la mine et ses installation annexes, y compris celles qui sont éloignées du périmétre de la
mine. Cette notion s’applique aussi bien dans le régime minier que dans celui des carriéres.
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Quant aux matériaux de carriéres, leur exploitation donne lieu au paiement d’une

redevance d’extraction ; le taux étant arrété a 15% du prix de vente du metre cube ou la

tonne au carreau de la carriére.

Les activités lides a I’exploitation miniére sont fortement soumises a des régimes
dérogatoires. L’article 4 du code précise explicitement que la politique nationale en
matiére de mines repose notamment sur les regles telles que I'institution de mesures

incitatives aux investissements miniers.

Le code minier met en place des exonérations fiscales en fonction de la nature des permis
octroyés, selon qu’il s’agisse d’un permis de recherche®’ ou d’un titre minier

d’exploitation9.

Conformément a I’article 259, les titulaires d’un permis de recherche de substances
minérales en régime minier et leurs sous-traitants sont exonérés pendant la durée de la
convention miniere de la taxe sur la valeur ajoutée; de I'impdt sur les sociétés; de I'imp6t
minimum forfaitaire; de la contribution des patentes; des contributions fonciéres
applicables aux immeubles, autre que les habitations; ainsi que des droits
d’enregistrement sur les actes portant sur les beaux professionnel, a I’exclusion des
locaux a usage d’habitation. Ces exonérations sont également applicables aux titulaires
d’un permis de recherche en régime de carriéres. Elles prennent fin a la signature de la

convention miniére d’exploitation.

Pour ce qui est des titulaires de titres miniers d’exploitation de substances minérales
classées en régime minier et leurs sous-traitants, ils sont exonérés de I'impo6t sur les
sociétés et de 'imp6t minimum forfaitaire pendant les cinq premieres années suivant le
début de I’exploitation. Cette exonération est renouvelable pour une période maximum
de trois ans, pour les projets s’étendant sur vingt ans au minimum.

Il est a signaler qu’en cas de retour sur investissement pendant les années d’exonération,

es titulaires de titres miniers sont redevables de I'impot sur les bénéfices dés I'année
les titul de tit t redevables de 'imp6t sur les bénéfices dés I’

97 Le titre minier de recherche est un acte délivré par 'autorité administrative compétente et qui confére a
son titulaire le droit exclusif de recherche des substances minérales ou fossiles sur un périmétre donné.

98 e titre minier d’exploitation est un acte délivré par le Président de la République et qui confére a son
titulaire le droit exclusif d’exploitation des substances minérales ou fossiles sur un périmeétre donné. Il est
susceptible d’hypotheque.
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budgétaire qui suit la réalisation de ce bénéfice. Il est également possible pour ces
entreprises non seulement de déduire de leur bénéfice net d’exploitation, des provisions
pour reconstitution de gisement®9, mais aussi de pratiquer des amortissements?*°
accélérés durant toute la période de validité du titre minier.

A cb6té de ces amortissements, le code minier prévoit la possibilité de déduire,
notamment du bénéfice net pour le calcul de 'imp6t sur les sociétés, une provision
destinée a alimenter un fond de renouvellement du gros matériel, des infrastructures, et
de ’équipement minier9?'. Le code minier va plus loin, d’un part en accordant la possibilité
de bénéficier du remboursement de la taxe sur la valeur ajoutée des éléments, achetés
localement, nécessaires a la réalisation de I’activité miniére. D’autre part, en exonérant de
la taxe sur la valeur ajoutée, 'importation de certains biens amortissables non fournis sur

le territoire national.

Les entreprises titulaires de titres miniers d’exploitation de substances minérales classées
en régime de carrieres bénéficient quant a eux d’une exonération de deux ans de I'imp6t

sur les bénéfices et de I'imp6t minimum forfaitaire.

En plus de ces exonérations prévues par le code minier, le gouvernement peut décider
d’accorder des avantages fiscaux et douaniers « dérogatoires »9*2. Selon I’article 256 «le
Gouvernement peut décider, par décret pris sur proposition du ministre chargé des mines et
le cas, en matiere fiscale et douaniére, sur proposition conjointe avec le ministre chargé de
’Economie, en cas de nécessité absolue relevant de sa propre appréciation, notamment
lorsque les circonstances du moment ne permettent pas de maintenir ou de faire appliquer
les obligations techniques ou fiscales auxquelles sont assujetties les opérateurs du secteur,

d’accorder a ces derniers des dispenses exceptionnelles se traduisant (...) par I'octroi

99 Les provisions pour reconstitution de gisement sont des franchises d’imp6ts sur les bénéfices industriels
et commerciaux. Leur plafond et leur période d’utilisation sont déterminés par la convention miniére.

920 ’amortissement réalisé est déductible du bénéfice imposable, et son excédent est reportable d’un
exercice sur 'autre, sans limitation de durée.

92! Cette provision a été établie afin de prévenir la hausse des prix, et doit étre consommée dans un délai
maximum de trois ans, suivant sa constitution.

922 Les avantages fiscaux constituent des dépenses fiscales. Elles apparaissent comme une dérogation au
systeme fiscal de référence. Cependant dans le systeme actuel du code minier gabonais, ces avantages
fiscaux forment une dérogation aux mesures qui en elles-mémes sont déja dérogatoires : il s’agit d’une
dérogation a la dérogation.
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d’avantages fiscaux et douaniers, en particulier en ce qui concerne I'exécution de grands
projets miniers ».

Cette disposition reflete, comme nous I'avons déja précisé, la réalité du systeme fiscal
gabonais, qui repose sur une base largement discrétionnaire. Les avantages fiscaux sont
octroyés en dehors de toute procédure législative. L’inscription de ces mesures dans les
lois de finances vient tout simplement leur conférer une Iégitimité légale.

Au demeurant, si ces derniéres sont édictées en des termes généraux dans les lois de
finances, elles sont destinées a ne s’appliquer qu’a une ou plusieurs sociétés nommées et
prédéfinies, portant ainsi atteinte au principe d’égalité, et surtout a la transparence.

La loi de finances rectificative de 2009 avait introduit la mesure selon laquelle pendant la
durée des accords et conventions, toutes les mesures fiscales et douaniéres, prises par
I’Etat soit dans le cadre d’une loi, d’un réglement, d’un contrat ou d’une concession
accordée a d’autres opérateurs se livrant aux activités minieres, seront étendues, dans la
mesure ou elles seraient plus favorables, a ceux qui n’en bénéficieraient pas a la date
d’entrée en vigueur de leurs accords et /ou conventions3. Cette disposition institue une

certaine « rétroactivité positive » a I’égard des entreprises.

Afin de moderniser son outil Iégislatif en matiere d’hydrocarbures et de mines, le Gabon a
entrepris des réformes matérialisées par I’adoption en 2019 d’un nouveau code autant

pour le secteur des hydrocarbures que celui des mines.

2- Lafiscalité des matiéres premiéres a I'issue des réformes de 2019

Le nouveau code des hydrocarbures promulgué le 16 juillet 2019 a pour objet « de définir
les droits et obligations des personnes physiques ou morales exercant leurs activités dans le
secteur des Hydrocarbures ; de fixer le cadre institutionnel du secteur des Hydrocarbures ;
de définir le régime juridique, fiscal douanier, de changes et de contributions des activités
d’hydrocarbures ; de promouvoir le secteur des Hydrocarbures a travers la création d’un
tissu industriel national et le renforcement des capacités nationales ; de définir les conditions

de fourniture des informations, données des rapports, relatifs aux activités d’hydrocarbures

923 Art 20.
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; de fixer les dispositions relatives au développement du biocarburant dans le secteur des

Hydrocarbures ; de fixer les dispositions relatives a la valorisation du gaz »94.

Le but de ce code est d’augmenter le volume des investissements pétroliers et d’accroitre
les recettes budgétaires, favorisant le développement des activités aval et des

entreprises locales.

Aussi, les modifications apportées a I’ancien régime concernent d’abord les types de
contrats. Le contrat de production et de partage de production9> est supprimé, laissant
place a une nouvelle catégorie de contrat, a savoir la convention d’exploitation92® qui est

conclue prioritairement avec I'opérateur national et les entreprises autochtones.

Ce nouveau code offre également plus d’avantages aux acteurs économiques. La loi
baisse la part de I'Etat dans les contrats d'exploitation et de partage de production
(CEPP), mais aussi sa participation. Le taux minimal des contrats d'exploitation et de
partage de production représentant la part de I'Etat était fixé a 55 % pour la zone
conventionnelle et 50 % pour la zone offshore profonde et trés profonde. Ce taux est

désormais fixé respectivement a 45% et 40%.

De méme, dans le cadre des contrats d'exploitation et de partage de production, la

participation de I'Etat qui s’élevait a 20% en 2014 est désormais arrétée a 10%.

Par ailleurs, en 2018, le Gabon a mis aux enchéres 35 blocs pétroliers et gaziers jusqu'en
juin 2020.
Pour [linstant, ces différentes mesures semblent avoir permis de relancer les

investissements dans le secteur.

224 Art 2.
95 P, 312,

926 | a convention d’exploitation est ouverte exclusivement aux activités d’exploitation d’hydrocarbures sur
les découvertes marginales, les champs marginaux et les champs matures. Elle définit les conditions dans
lesquelles le contracteur s’engage a réaliser ces activités, a ses risques techniques et financiers exclusifs.
Tous les actifs et autres biens nécessaires ou liés a ’exécution de la convention d’exploitation sont la
propriété de I’Etat.

La convention d’exploitation confére au contracteur le droit exclusif d’exercer les activités d’exploitation
dans la surface couverte par le permis d’exploitation.
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En effet, le 2 ao(t 2019, aprés cinq années sans regain d’attractivité dans le secteur, le
Gabon a signé deux contrats d'exploration de blocs au sud du pays, « Yéti» et
« Meboun ».

En septembre 2019, la société américaine Vaalco a également annoncé «un vaste

programme d’exploration » sur la période 2019-2020.

Le Gabon demeure jusqu’a présent tributaire des matiéres premiéres. De ce fait, en 2013,
les recettes fiscales ont été stables, en grande partie grace aux retombées du secteur des

ressources naturelles9?7.

Aussi, I’essentiel des grandes entreprises étrangéres reste concentré dans |’exploitation

des ressources naturelles.

En raison de sa dépendance aux secteurs liés aux ressources naturelles, la situation
budgétaire du Gabon est versatile.

Plusieurs mesures ont été instituées afin de diversifier ’économie. Le tourisme constitue
les des principaux secteurs bénéficiant de régimes de faveur a ’endroit des investisseurs,

en vue d’atteindre cet objectif de diversification économique.

§ 2 - L’ouverture économique du secteur tertiaire : cas du tourisme

Le cadre juridique du Gabon en matiere de tourisme met en lumiére I'intention des
pouvoirs publics d’en faire une destination touristique. Les mesures contenues dans
’ordonnance portant régime applicable aux investissements touristiques92® démontrent
clairement ces ambitions.

En effet, selon Iarticle 5 de cette ordonnance, les entreprises a vocation touristique9* et
les entreprises participant de maniére exclusive a un projet homologué par le ministre
chargé du tourisme « bénéficient de facilités en matiére administrative, douaniére et

fiscale ».

Pour ce faire, I’article 6-13 CGI prévoit une exonération temporaire d’IS et du minimum de

perception pour les entreprises ayant une activité hotelieres de tourisme et présentant

927 Rapport de la Banque mondiale, 2013.
928 Ordonnance n°2/2000 du 12 février 2000 portant régime applicable aux investissements touristiques.

929 Ces entreprises doivent étre classées et homologuées par le ministére chargé du tourisme.
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un nouvel investissement d’au moins 300.000.00093° F. CFA hors taxes. Cette exonération
s’impute sur les trois (3) premiéres années de leur activité.

L’exigence d’un investissement minimum marque également dans ce contexte, une
volonté réelle d’attirer de grandes entreprises, capables de réaliser de tels

investissements.

Par ailleurs, les entreprises touristiques réalisant un investissement minimum de
300.000.000 F. CFA hors taxes bénéficient : d’'une exonération totale de I'imp6t sur les
sociétés pendant les cinqg (5) premiéres années d’exploitation suivant la fin de la période
de construction du projet ; d’'une exonération totale de I'impdt sur le revenu dans la
catégorie des bénéfices industriels et commerciaux, lorsqu’elles sont exploitées sous
forme d’entreprises individuelles ; d’une exonération partielle de I'impdt sur les sociétés
sur la moitié du bénéfice imposable lorsqu’il s’agit de personnes morales (I’avantage est
consenti pendant les cinq (5) premiéres années suivant la fin de la période d’exonération
totale) ; d’une exonération partielle de I'impét sur le revenu dans la catégorie des
bénéfices industriels et commerciaux, sur la moitié du bénéfice imposable lorsqu’elles
sont exploitées sous forme d’entreprises individuelles. Le bénéfice de I’avantage est
consenti pour cinq (5) ans a compter de la fin de la période d’exonération totale.

Ces entreprises bénéficient également d’une exonération temporaire de la contribution

des patentes pendant les cinq (5) premieres années d’exploitation.

En matiére de contribution fonciére, les mesures fiscales sont trés attractives.

En effet, la loi prévoit en faveur des entreprises remplissant les conditions énoncées plus
haut, une exonération temporaire de la contribution fonciére de propriétés baties (CFPB)
pendant 10 ans a compter du 1er janvier de ’lannée qui suit celle de leur achévement.

A lissue de la période d’exemption, un abattement est prévu. Il équivaut a 80% la
premiére année, 60% la seconde, 40% la troisieme et 20% la quatriéme.

De méme, I’entreprise bénéficiera, a I'issue de Ila période d’exemption, d’un

plafonnement de la contribution a 10% de la valeur locative des immeubles.

Concernant les autres avantages, I'entreprise bénéficie également d’une exonération

permanente de la contribution fonciére des propriété non-baties (CFPNB) et de la taxe

93° 457 317 euros.
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spéciale immobiliere sur les loyers (TSIL). Il s’agit pour cette derniére d’un prélevement
opéré sur le produit brut des locations ou sous locations, au nom de chaque particulier ou
société se livrant a la location d’immeubles (article 384 CGI). Mais aussi, de
I’enregistrement gratis aux droits d’enregistrement des actes passés ; d’'une exonération
de la taxe sur les contrats d’assurances conclus ; du bénéfice de la stabilisation fiscale
pendant la période d’application du régime privilégié ; d’une exonération temporaire de
la retenue a la source de 20% pendant la période de construction du projet homologué et
les 10 années qui suivent cette période ; d’une exonération de I'impét sur le revenu des

capitaux mobiliers (IRCM).

L’article 11 CGl prévoit une possibilité, pour les entreprises a vocation touristique,
d’imputer les pertes constatées pendant les périodes d’exonération sur les bénéfices
réalisés lors des trois années suivant la fin de la période d’exonération.

En matiére de cession d’éléments de I’actif immobilisé, les entreprises ne sont pas
passibles de I'impot sur les sociétés ou de I'impot sur le revenu sur les plus-values

réalisées.

Il existe également un régime spécial relatif aux obligations déclaratives. En effet, les
entreprises a vocation touristique sont exemptées des mesures applicables aux
versements, prévues par 'article 15993 du code général des impdts, pendant la période de

construction du projet, et les dix années suivant cette période.

Certaines dispositions visent expressément les non-résidents. Les employés non-résidents
jouissent d’'une exonération temporaire de I'imp6t sur le revenu pendant la période de
construction du projet homologué et la premiére année suivant cette période. Le taux de

’imp6t sur le revenu est réduit de moitié pour les huit années suivantes.

En dépit de toutes ces mesures trés attractives, et d’un cadre propice pour le tourisme,
I’activité touristique demeure encore timide.
Le Gabon dispose en effet d’une faune et d’une flore trés riches : existence de plusieurs

animaux tels le gorille a dos argenté, le perroquet du Gabon, les éléphants nains.

%' Selon I'article 159 du code général des imp6ts gabonais, « Les contribuables relevant du régime réel
d’imposition sont tenus de souscrire au Centre des impéts dont ils dépendent, chaque année, avant le 30 avril,
une déclaration en double exemplaire sur un imprimé fourni par ’Administration dans les mémes conditions
qu’en matiére d’Imp6t sur les Sociétés. L’un des deux exemplaires est rendu au contribuable diment daté et
visé par I'administration fiscale afin de servir d’accusé de réception ».

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 327

(@) sv-Nc-np | mE|



Il dispose également de treize parcs nationaux permettant de valoriser I’écotourisme (11%

du territoire national).

Cependant, les mesures fiscales incitatives ne permettent pas de palier les nombreuses
lacunes existantes dans la régulation de I’activité touristique.

Outre absence d’infrastructures, notamment routiéres, nous pouvons citer un déficit en
personnel qualifié. Le Gabon manque en effet d’une main d’ceuvre qualifiée dans le
secteur touristique (tels que les guides touristiques, les transporteurs, les restaurateurs,

etc.).

Conclusion titre

Les dispositifs fiscaux généraux en faveur de I'implantation des entreprises sont, dans les
grandes lignes, et a des exceptions prés, sensiblement les mémes en France et au Gabon.
Néanmoins, ces dispositifs obéissent selon que I’on se situe dans 'un ou I’autre des pays,

a des politiques différentes.

De méme, ces dispositifs doivent étre, concernant plus spécialement la France,

conformes aux objectifs d’intégration régionale.

A cbté de ces mécanismes généraux ne s’appliquant pas nécessairement a un domaine ou
un secteur en particulier, la France et le Gabon ont institué des incitations fiscales
spéciales a I'investissement.

La réglementation des investissements étrangers en France et au Gabon tente de
concilier politique fiscale nationale et internationalisation des regles fiscales. A ce titre, la
France tout comme le Gabon privilégient d’une part les formes d’investissements moins
sujettes (théoriquement) a des pratiques frauduleuses, d’autre part, des investissements
durables (a travers notamment les mesures destinées a l'implantation de sieges
d’entreprises).

Par ailleurs, les différentes mesures incitatives accordées aux entreprises étrangéres
mettent ’accent soit sur la forme de I'investissement, soit sur le secteur d’activité, la taille

de I’entreprise, ou encore la zone d’implantation.
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Partie Il - Des mesures fiscales favorables a /linternationalisation des
entreprises mais nécessitant une restructuration

« Les stratégies visant a attirer I'IDE consistent donc par définition, a offrir aux investisseurs
un environnement dans lequel ils peuvent mener leurs activités de maniére rentable sans
courir de risques inutiles. En dehors d’un contexte macroéconomique stable permettant
notamment I"acces au commerce international et aux ressources suffisantes et accessibles,
notamment la présence d’une infrastructure adaptée ainsi que des ressources humaines, une
réglementation prévisible et non discriminatoire et, sur un plan plus général, I’'absence

d’obstacles administratifs a la conduite des activités, doivent étre mises en place »932.

Le Gabon, a l'instar de la France, a adopté des mesures fiscales visant a rendre son
territoire plus attractif.

Ces mesures ont vocation a attirer des groupes internationaux.

Cependant, au vue des objectifs poursuivis en matiere d’attractivité, de compétitivité et
de développement économique, les systemes francais et gabonais connaissent des
limites qu’il conviendrait de corriger.

Ces limites vont au-dela du systeme fiscal, et touchent I’ensemble du climat des affaires.

Pour ce faire, nous aborderons dans un premier temps les mesures favorables a
P’internationalisation des entreprises (Titre 1).

Ensuite, nous montrerons la nécessité de restructurer certaines de ces mesures (Titre 2).

Titre 1: Internationalisation et garanties des entreprises

Titre 2 : Des politiques fiscales d’attraction des entreprises étrangéres nécessitant une

restructuration

932 CHAN (N.), « Institution et Investissement : Impact de I’environnement institutionnel sur ’entrée d’IDE
au Cambodge », Thése de doctorat en Sciences économiques, Sous la direction de Bernard BAUDRY
Présentée et soutenue publiquement le 17 Mai 2011, Université Lumiére Lyon 2.
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Titre 1- Internationalisation et garanties des entreprises

Les politiques fiscales francaises et gabonaises sont favorables a Iimplantation

d’entreprises étrangeres.

Aussi, des mesures fiscales dérogatoires existent en vue d’encourager ces entreprises

dans leur stratégie d’investissement (Chapitre 1).

Cependant, ces politiques fiscales incitatives ne permettent pas a elles seules de rendre
un territoire attractif.

En effet, I'attractivité fiscale ne se résume pas a la réduction de la charge fiscale, il
importe pour les entreprises de s’assurer que leurs droits seront garantis aussi bien dans
leur relation avec I'administration du pays d’accueil, qu’en cas d’éventuel contentieux
(Chapitre 2).

Ces garanties sécurisent leurs investissements et favorisent des relations de confiance

entre celles-ci et ’ladministration fiscale du pays d’accueil.

Chapitre 1: Les mesures favorables a I'internationalisation des entreprises : entre repli

et ouverture

Chapitre 2 : Les garanties fondamentales accordées aux entreprises
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Chapitre 1- Les mesures en faveur de I'internationalisation des entreprises : entre repli

et ouverture

Les politiques fiscales des Etats doivent répondre a des objectifs qui sont parfois aux
antipodes les uns des autres. L’un des exemples les plus emblématiques est la volonté de

concilier 'attractivité du territoire avec la lutte contre la fraude et I’évasion fiscales.

Au demeurant, I'implantation d’entreprises étrangéres peut revétir plusieurs formes.

En France et au Gabon, il est possible de constater que, selon la législation en vigueur et |a
stratégie adoptée par I’Etat, certaines formes d’investissements sont davantage
encouragées.

En effet, les entreprises étrangéres peuvent réaliser des exploitations directes
(succursales) ou indirectes (filiales) (Section 1).

En paralléle, les quartiers généraux, centres de logistiques ou centre de coordination de

recherche et développement bénéficient d’un régime fiscal particulier (Section 2).

Section 1- Les exploitations directes et indirectes réalisées par les entreprises
étrangeéres

Nous traiterons successivement des mesures fiscales de faveur applicables aux
exploitations directes (Paragraphe 1) et indirectes (Paragraphe 2) réalisées par les

entreprises étrangeéres.

§ 1- Les mutations du régime fiscal des implantations directes d’entreprises étrangeéres :

la succursale

Le régime fiscal de la succursale a connu plusieurs évolutions, répondant au besoin pour
la France de faire face a une concurrence fiscale progressivement accrue.

Ainsi, le juge, non seulement dans une logique d’interprétation de la volonté du
[égislateur, mais également d’adaptation aux normes internationales, a dégagé le champ
d’application de ces implantations directes dans le cadre de la notion d’entreprises
« exploitées » ou d’établissements stables (A).

Par ailleurs, 'imposition des implantations directes d’entreprises étrangeres a connu des

mutations significatives en France et au Gabon (B).
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A- Les notions d’entreprise « exploitée » et d’établissement stable

Les entreprises ayant leur siége a I’étranger et réalisant des bénéfices sur le territoire
francais?33 sont susceptibles d’étre assujetties a I'impo6t sur les sociétés en France.

Selon Particle 209-1 du code général des imp6ts, les bénéfices passibles de I'imp6t sur les
sociétés sont déterminés en tenant compte uniquement des bénéfices réalisés dans les
entreprises « exploitées » en France ainsi que de ceux dont I'imposition est attribuée a la
France par une convention internationale relative aux doubles impositions.

Suivant que I'on se situe en droit interne ou en droit conventionnel, ces entreprises
prennent de ce fait soit la forme d’entreprises « exploitées» en France, soit celle
d’établissement stable.

[l en ressort un principe d’imposition faisant de la France I’'un des derniers pays de I’'Union

européenne pratiquant en la matiére, celui de la territorialité de 'imp&t934.

Au Gabon également, c’est le principe de territorialité qui prévaut. L’article 7 du code
général des impdts dispose que «Sous réserve des dispositions des conventions
internationales, les bénéfices passibles de I'imp6t sur les sociétés sont déterminés en tenant
compte des bénéfices obtenus dans les entreprises exploitées ou sur les opérations réalisées
au Gabon ».

Cette disposition est prise conformément a I’article 3 de la directive de la CEMAC relative
a I'imp6t sur les sociétés?3> qui généralise I'application de la territorialité dans tous les
Etats membres.

Aux termes de cet article, « sous réserve de I'application des conventions internationales,

les bénéfices imposables sont les bénéfices réalisés par les entreprises exploitées dans un

933 Le territoire fiscal frangais comprend : la France métropolitaine, les collectivités territoriales de
Martinique et de Guyane, ainsi que les départements de la Guadeloupe, de La Réunion et de Mayotte. Par
ailleurs, n’appartient pas fiscalement a la France les collectivités d'outre-mer dotées de I'autonomie fiscale
telles que la Nouvelle-Calédonie, la Polynésie francaise, Saint-Martin, Saint-Barthélemy, Saint-Pierre-et-
Miquelon.

934 Le principe de territorialité s’oppose a celui de la mondialité de I'impét, ce dernier signifiant qu’un Etat
impose une entreprise sur la totalité de ses bénéfices, méme celles de source étrangére. Il faut signaler
gu’aujourd’hui, en raison de I'utilisation des conventions de double imposition, les Etats font appel a la
notion d’établissement stable et n’impose finalement que les bénéfices réalisés sur leur territoire, il s’agit ici
d’une “territorialité atténuée” (Voir par exemple l'intervention de M. Jér6me TUROT : DIBOUT P, FOUQUET
O, LEPETIT M-C, STREICHENBERGER R, THIRIA P et TUROT J, « L'ordre fiscal interne », Droit fiscal n° 37, 13
Septembre 2007, 820).

935 Préc. cit.
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Etat membre de la Communauté. L’imp6t est établi au nom de la personne morale au siége
de direction de I’entreprise ou a défaut, au lieu de son principal établissement pour

I’ensemble de ses activités imposables exercées dans I’Etat membre ».

Les notions d’entreprise «exploitée » (1) et d’établissement stable (2) sont souvent

utilisées de fagon interchangeable. Cependant, il convient de les distinguer.

1- Lanotion d’entreprise « exploitée »

La notion d’entreprise exploitée en France résulte des articles 2 et 3 de la loi du 31 juillet
1917 instituant pour la premiére fois en France un imp6t cédulaire9® et fut reprise par le
décret de 1948, portant création de I'imp6t sur les sociétés.

Ne disposant pas de définition législative, le Conseil d’Etat a progressivement dégagé les
principaux éléments d’identification, en estimant tout d’abord que les sociétés
étrangéres disposant d'un établissement de nature commerciale (centre d’affaires),
industrielle (centre de fabrication), ou de simples bureaux d'achat installés en France
pouvaient étre regardées comme exploitant une entreprise en France, et par conséquent
passibles de I'impdt sur leurs bénéfices de source francaise9.

Ensuite, I'obligation de la présence d’un établissement a finalement été écartée. Le
Conseil d’Etat a considéré que I'opération d'achat-revente réalisée en France par une
entreprise étrangeére, alors qu’elle n’aurait pas possédé d'installation sur le territoire

francais, reléve d’une entreprise exploitée en France93%.

L’élargissement du champ d’identification de la notion d’entreprise exploitée en France a
été progressif.

En effet, outre la nécessité pour I’entreprise d’exercer sur le territoire de maniere
habituelle une activité commerciale soit au travers d'un établissement permanent et
autonome, soit par le biais d'un représentant dépourvu de personnalité professionnelle

distincte, cette condition peut étre également remplie lorsque ladite entreprise réalise sur

936 |’imp6t cédulaire est un impdt qui n’atteignait qu’une catégorie de revenus. Il s’agit d’un imp6t qui taxe
de facon spécifique une opération. Il ft supprimé en 1948.

937 CE, 14 févr. 1930, req. n® 12.546, RO 5419.

938 CE, 8 juin 1937, n°55.081.
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le territoire des opérations formant un cycle commercial complet. Le juge administratif

francais a notamment adopté cette position dans La jurisprudence SA MARBREK.939,

Dans cette affaire, il avait été saisi en annulation de I’arrét du 9 février 1993 par lequel la
Cour administrative d’appel de Paris a rejeté la requéte de la SA MARBREK dirigée contre
le jugement du 2 juillet 1991 du tribunal administratif de Paris, qui a récusé sa demande en
décharge du supplément d’imp6t sur les sociétés auquel elle a été assujettie au titre de
’année 1981.

La SA MARBREK contestait en se fondant sur les dispositions de I'article 209 du code
général des imp0ots, le supplément d’impdt sur les sociétés auquel elle a été assujettie au
titre de ’année 1981, a raison des bénéfices que lui a procurés la vente en Arabie Saoudite
de produits de marbre ouvragés achetés hors de France.

Le juge de I'imp6t a quant a lui considéré que si ces opérations commerciales étaient
matériellement exécutées a I’étranger par la SA MARBREK, I'intégralité des taches de
direction et de gestion y afférentes étaient effectuées en France, ou la société a son siege
social et son seul établissement.

Ainsi, la Cour administrative d’appel a exactement qualifié les faits, sans les dénaturer, en
jugeant que les opérations dont il s’agit ne pouvaient étre regardées comme détachables
de I'activité de négoce de marbre exercée en France par la société et n’étaient pas
constitutives d’un cycle commercial complet a I’étranger ; et en en déduisant que leurs

résultats devaient étre imposés en France, la Cour n’avait pas commis d’erreur de droit.

Dans le cadre du contentieux, le juge francais se positionne en amont sur le droit interne
avant de vérifier si les dispositions d’une convention peuvent étre appliquées. Le juge
regarde premierement si au regard de la loi nationale, cette imposition est effectivement
établie. Dans un second temps, il se réfere a la convention fiscale afin d’examiner
I’invocabilité de celle-ci, pour ensuite apprécier la conformité de cette imposition au
regard des régles de répartition du droit d’imposer prévues par la convention.

Cette régle souléve la question de la subsidiarité des conventions fiscales.

La subsidiarité des conventions fiscales est affirmée par le juge administratif francais.

939 CE, 9e et 8e ss-sect., 4 juillet 1997, n° 146930, SA Marbrek : Dr. fisc. 1997, n° 44, comm. 1153, concl. G.
Goulard ; RJF 1997, n° 770.
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Le Conseil d’Etat a en effet considéré que «si une convention bilatérale conclue en vue
d’éviter les doubles impositions peut, en vertu de I'article 55 de la constitution, conduire a
écarter, sur tel ou tel point, la loi fiscale nationale, elle ne peut pas, par elle-méme
directement servir de base légale a une décision relative a I'imposition »%4°. Il ajoutera que
« Par suite, il incombe au juge de I'impét, lorsqu'il est saisi d'une contestation relative a une
telle convention, de se placer d'abord au regard de la loi fiscale nationale pour rechercher si,
a ce titre, I'imposition contestée a été valablement établie et, dans I'affirmative, sur le
fondement de quelle qualification. Il lui appartient ensuite, le cas échéant, en rapprochant
cette qualification des stipulations de la convention, de déterminer en fonction des moyens
invoqués devant lui ou méme, s'agissant de déterminer le champ d'application de la loi,

d'office si cette convention fait ou non obstacle a I'application de la loi fiscale »%4'.

Cette position est néanmoins atténuée par la doctrine administrative. Elle considere en
effet que les incidences de la définition du domicile fiscal énoncée a I'article 4B du code
général des impots se trouvent atténuées par le jeu des conventions fiscales
internationales destinées a éviter les doubles impositions, la régle de droit international
prévalant toujours sur la loi interne, en vertu de I'article 55 de la Constitution du 4 octobre

1958 et de la hiérarchie des normes?42.

2- Lanotion d’établissement stable

Les premieres apparitions de la notion d’établissement stable se situeraient vers la fin du
XIX¢ siecle, dans des traités non fiscaux signés par la Prusse943, puis, dans un contexte
fiscal, dans les traités entre I'Autriche-Hongrie et la Prusse (1899), I"Autriche et le
Liechtenstein (1901), et entre I'Autriche et I'Allemagne (1922).

Elle sera d’abord reprise dans les modéles établis par la Ligue des Nations en 1928, ainsi

que dans les modeles de conventions fiscales de Mexico et de Londres (1946)%44.

940 CE Ass., Schneider Electric, 28 juin 2002, req. n°232276.
94" CAA de BORDEAUX, 4éme chambre (formation a 3), 07/04/2016, 14BX00225, recueil Lebon.
942 BOI-IR-CHAMP-10-20160728.

943 || s’agit d’un ancien Etat de I’Allemagne du Nord, qui fut enrayé de la carte par les Alliés en 1945, a la fin
de la seconde guerre mondiale.

944 A la question de savoir dans la pratique fiscale internationale, quels sont les faits a raison desquels une
entreprise peut étre assujettie a I'imposition de ses bénéfices dans un pays étranger ? Le texte de Mexico
précise que les bénéfices d’une entreprise sont imposables dans un pays étranger si ladite entreprise a fait
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Ensuite, s’inspirant de ces derniers, les auteurs du modeéle de convention fiscale de ’'OCDE
vont emprunter cette notion.

Selon Particle 5 du modéle de 'OCDE, I’expression « établissement stable » désigne « une
installation fixe d’affaires par I'intermédiaire de laquelle une entreprise exerce tout ou partie
de son activité ».

Il peut s’agir d’un sieége de direction, une succursale, un bureau, une usine, un atelier, une
mine, un puits de pétrole ou de gaz, une carriére ou tout autre lieu d’extraction de

ressources naturelle.

Dés la consécration de cette notion dans les modeles de Mexico et de Londres, certaines
inquiétudes avaient été émises quant a I’évasion fiscale que celle-ci pourrait engendrer.
Les entreprises pourraient essayer d’éviter I'imposition dans un pays en exercant leur
activité dans ce pays sans y maintenir d’établissement stable ou en dissimulant I’existence
d’un tel établissement.

Cependant, lors de ’examen du texte de Mexico, les appréhensions avaient été dissipées.
Les arguments évoqués étaient d’une part que I'application du critére d’établissement
stable n’est pas en elle-méme, de nature a faciliter I’évasion fiscale, étant donné que
I’assujettissement global d'une entreprise reste généralement le méme quelle que soit la
proportion dans laquelle ses revenus se répartissent entre son propre pays et le pays
étranger dans lequel elle peut faire des affaires.

D’autre part, la recherche des entreprises qui dissimulent leurs transactions aux autorités
fiscales est principalement une question d’administration fiscale interne.

Enfin, ’expérience antérieure avait montré qu’il est extrémement difficile d’imposer de
facon efficace et équitable des entreprises étrangeéres lorsque celles-ci ne possédaient

pas d’établissement stable dans un pays94>.

L’histoire et I’actualité montrent néanmoins que les entreprises usent de plus en plus

d’ingénuité afin de payer le moins d’imp6t possible.

ses affaires ou exerce son activité dans ce pays, a la condition que les affaires ou I'activité en question ne se
soient pas bornées a des transactions isolées ou occasionnelles. Tandis que celui de Londres exige que
Pentreprise ait un établissement stable (Comité Fiscal, Modéles de conventions de Londres et De Mexico,
commentaire et texte, Société des Nations, Genéve, 1946).

945 Comité Fiscal, Modeéles de conventions de Londres et De Mexico, commentaire et texte, Société des
Nations, Genéve, Novembre 1946.
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La réticence des Etats a I’égard des implantations directes d’entreprises étrangéres incite
ces derniers a prendre des mesures, qui plutdt qu’incitatives, seraient davantage de

nature dissuasive.

Evidemment, les mesures en faveur de Iimplantation des entreprises étrangéres, quelle
que soit leur forme, ont avant tout un objectif économique.

Outre, la création d’emplois, I'augmentation du pouvoir d’achat ou encore le
rayonnement international, la présence d’entreprises constitue une plus-value pour les
finances de I’Etat d’implantation. L’imposition de ces entreprises permet a I’Etat de
percevoir des ressources notamment fiscales.

Cependant, le développement technologique tend a rendre les notions précédemment
évoquées difficiles a cerner, voire désuétes. De méme, il constitue un véritable manque a

gagner pour I’Etat.

De nombreuses craintes surviennent quant a I’expansion d’entreprises dites « virtuelles »
ou spécialisées dans le numérique.

En effet, plusieurs d’entre elles parviennent, grace a des montages financiers et en raison
des vides juridiques, a échapper a leur imposition dans les pays dans lesquelles elles
réalisent pourtant des bénéfices.

L’'une des affaires francaises les plus célébres en la matiére concerne la société

américaine du numérique Google Inc.

De fait, Google Inc. a choisi sa localisation en Irlande%4°. Par conséquent, elle utilise deux
filiales irlandaises, a savoir la société Google Ireland Limited (GIL) et Google Ireland
Holdings.

La société irlandaise Google Ireland Limited (GIL) commercialise en France entre autres,
un service payant d’insertion d’annonces publicitaires en lighe « AdWords », jumelé au
moteur de recherche Google.

En France, la société Google France (GF), contrélée par Google Inc., fournit, aux termes
d’un contrat conclu avec GIL, assistance commerciale et conseil a la clientéle francaise de

GIL, constituée d’annonceurs ayant souscrit a son service « AdWords ».

946 ’impot sur les sociétés en Ireland est de 12,5%.
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A l’issue d’une vérification de comptabilité et d’une procédure de visite et de saisie
diligentées a I’encontre de la SARL Google France, de [I’exercice du droit de
communication et du droit d’enquéte, de demandes d'assistance administrative
internationale adressées aux autorités compétentes de I'lrlande, des Etats-Unis et des
Pays-Bas, I'administration fiscale francaise a estimé que la société de droit irlandais
Google Ireland Limited exercait en France une activité professionnelle de vente de
publicité par I'intermédiaire d’un établissement stable , au sens du ¢) de I'alinéa 9 de
I’article 2 de la convention fiscale franco-irlandaise%4’.

Par conséquence, la société Google Ireland Limited a été assujettie, a concurrence de la
part des bénéfices de la SARL Google France attribués a la vente de publicité en cause, a
’impdt sur les sociétés et aux contributions additionnelles a cet imp6t.

L’administration a mis a la charge de GIL des impositions au titre des exercices clos de

2005 a 2010 d’un montant total de 307 793 359 euros (droits et majorations)?48.

Saisi par la société Google Ireland Limited, le tribunal administratif de Paris94 a jugé que «
une personne résidente de France contrélée par une société résidente d’Irlande ne peut
constituer un établissement stable de cette derniere que si elle ne peut étre considérée
comme un agent indépendant de la société résidente d’Irlande et si elle exerce
habituellement en France des pouvoirs lui permettant d'engager cette société dans une
relation commerciale ayant trait aux opérations constituant les activités propres de cette
société ». Or, si la société Google France n’est effectivement pas indépendante de la
société Google Ireland Limited, elle ne peut néanmoins pas engager cette derniere dans
une relation commerciale.

Par ailleurs, le juge a déchargé la société irlandaise de la totalité des cotisations d’impé6t

sur les sociétés, de contribution sur I'impdt sur les sociétés et de contribution sociale sur

947 « Une personne agissant dans un Etat contractant pour le compte d'une entreprise de l'autre Etat
contractant autre qu'un agent jouissant d'un statut indépendant, visé a I'alinéa d ci-aprés, est considérée
comme "établissement stable" dans le premier Etat si elle dispose dans cet Etat de pouvoirs qu'elle y exerce
habituellement lui permettant de conclure des contrats au nom de I'entreprise, a moins que l'activité de cette
personne ne soit limitée a I'achat de marchandises pour I'entreprise ».

948 | a totalité du redressement fiscal s’éléve a 1114 803 416 euros, comprenant en dehors de I'imp6t sur les
sociétés, la TVA, la cotisation minimale de taxe professionnelle (la loi de finances pour 2010 a supprimé la
taxe professionnelle. Celle-ci a été remplacée par la contribution économique territoriale) et de la cotisation
sur la valeur ajoutée des entreprises.

949 T.A de Paris, 12 juillet 2017, Société GOOGLE IRELAND LIMITED, N° 1505178/1-1.
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’impdt sur les sociétés auxquelles elle a été assujettie au titre des exercices clos de 2005

a 2010, et de ’ensemble des majorations y afférentes.

Si cette affaire est avant tout politique, elle a des conséquences juridiques.

Elle démontre d’une part Iimpuissance pour les Etats de parvenir & se prémunir d’un
arsenal juridique complet permettant de faire face aux éventuelles manceuvres des
entreprises. D’autre part, la France est tenue par les conventions fiscales auxquelles elle

est partie. Elle est par ailleurs liée par les dispositions contenues dans celles-ci.

Malgré tout, 'ampleur de I'évasion et de I'optimisation fiscales engendrées par ces
entreprises « insaisissables » a incité le législateur francais a prendre des mesures visant a
enrayer le phénomene.

Le projet de loi de finances pour 2017 prévoyait par exemple un article additionnel a
Particle 46 (article 78) intitulé impo6t sur « les bénéfices détournés », insérant a la suite de
I’article 209 B du code général des imp60ts, deux articles 209 C et 209 D.

Ces dispositions appelées « Taxe Google », venant en réponse aux recommandations de
I’Organisation pour la Coopération et le Développement Economique (OCDE), relatives
aux mesures visant a éviter artificiellement le statut d’établissement stable%°, ont

toutefois été censurées par le Conseil constitutionnel9'.

Le juge de la rue Montpensier a dans sa décision examiné les pouvoirs confiés a
[‘administration.

En octroyant a 'administration I'aptitude de présumer de I’existence d’un établissement
stable, et ainsi de choisir parmi les contribuables entrant dans le champ d'application de
I'article 209 C, ces dispositions attribuent a I’administration des compétences qui relevent
en principe du législateur et contreviennent a I'article 34 de la Constitution qui dispose
que la loi fixe «['assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de

toutes natures »952,

Les Etats, dont la France, demeurent ainsi désarmés face a "'ampleur de I’évasion fiscale
) )

et de I’évitement de I'imp6t accentués par la mobilité des investissements, et cela

95° OCDE, Consultation publique, BEPS Action : Empécher les mesures visant a éviter artificiellement le
statut d’établissement stable, 31 octobre 2014 — 9 janvier 2015.

95 Décision n° 2016-744 DC du 29 décembre 2016.

952V, Principe d’égalité. p. 401.
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d’autant plus que parallelement a la mondialisation de I’économie, s’est développée une
mondialisation des législations. Le droit interne devant étre conforme aux principes
constitutionnels, tout en étant en adéquation avec le droit européen, et en répondant

aux recommandations des organisations régionales ou internationales.

Dans la continuité d’une volonté de réduire I'injustice fiscale qui existerait entre certaines
entreprises (les entreprises du numérique, notamment Google, Apple, Facebook,
Amazon, seraient imposées a un taux équivalent a 9%, contre 23% pour les entreprises
européennes en général), le Premier ministre francais a présenté le 6 mars 2019, un projet
de loi dite taxe GAFA (Google, Apple, Facebook, Amazon), visant a taxer les géants du
numérique.

Aussi, les entreprises du numérique qui font un chiffre d'affaires d'au moins 750 millions
d'euros dans le monde et de plus de 25 millions d'euros en France, seront imposées a un
taux unique de 3%.

Par ailleurs, afin de ne pas pénaliser les entreprises francaises assujetties a I'impdt sur les
sociétés, un mécanisme de déduction a été imaginé, consistant, pour ces derniéres, a
réduire jusqu'a un tiers du montant de leur taxe.

Les principaux groupes touchés par cette taxe seraient majoritairement américains,
chinois, allemands, espagnols et britanniques.

Si certains la qualifient de complexe et risquée, le ministere de I’économie et des finances
présente cette taxe comme simple et efficace.

La loi a été adoptée le 11juillet 2019.

Au-dela de ces difficultés d’identification et de qualification, les Etats sont confrontés a la
nature juridique ambivalente de certains de ces investissements.

En effet, 'une des formes les plus répandues en matiere d’investissements directs
étrangers est la succursale. Bien que cette derniére ait une personnalité fiscale, sa
personnalité juridique lui est toutefois reniée, d’ou la complexité a déterminer son

bénéfice imposable.

B- Détermination du bénéfice imposable des succursales d’entreprises étrangéres

La succursale est une entité de moins en moins utilisée dans le cadre d’implantations

d’entreprises. De plus, elle est difficile a cerner (1).
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Par ailleurs, si en France, le régime fiscal des succursales est progressivement

avantageux, au Gabon la taxation de ces entités s’alourdit (2).

1- L’ambivalence de la notion de succursale

En droit francais, le code du commerce ne mentionne pas de fagon claire, et ne donne pas
de définition de la succursale. Celle-ci est, de fait, appréhendée différemment selon le

contexte d’utilisation.

L’absence de définition unique de la notion de succursale pourrait étre a I’origine d’'une
insécurité juridique.

Néanmoins, la succursale est assimilée au sens du droit commercial a un établissement
secondaire. L'article R. 123-40 du code de commerce francais énongant que : « Est un
établissement secondaire, au sens de la présente section tout établissement permanent,
distinct du siége social ou de I'établissement principal et dirigé par la personne tenue a
I'immatriculation, un préposé ou une personne ayant le pouvoir de lier des rapports
juridiques avec les tiers »933.

Ainsi, en tant qu’établissement secondaire d'une entreprise, elle a I'obligation de se faire
connaitre spécifiquement au registre du commerce soit par une inscription
complémentaire, soit par une immatriculation secondaire, de demander un numéro

d'identification et d'en faire mention sur ses papiers commerciaux.

Le droit de I"Organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA),
dont fait partie le Gabon, donne quant a lui une définition assez précise de la notion de
succursale.

Selon [‘article 116 de I’acte uniforme révisé relatif au droit des sociétés commerciales et du
groupement d’intérét économique®*, « La succursale est un établissement commercial ou
industriel ou de prestations de services, appartenant a une société ou da une personne
physique et doté d'une certaine autonomie de gestion ».

En outre, aux termes de I’article 117 de I’acte uniforme précité, la succursale n'a pas de

personnalité juridique autonome, distincte de celle de la société ou de la personne

953 La définition de I'établissement secondaire peut s'appliquer également a une agence, un bureau, un
comptoir de vente, etc.

954 Adopté€ le 30/01/2014 a Ouagadougou (BURKINA FASO) et entré en vigueur le 05/05/2014.
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physique propriétaire. De ce fait, les droits et obligations qui naissent a I'occasion de son
activité ou qui résultent de son existence sont compris dans le patrimoine de la société ou
de la personne physique propriétaire.

De méme, I'article 118 énonce que la succursale peut étre I'établissement d'une société ou
d'une personne physique étrangére. Aussi, elle est soumise au droit de I'Etat partie dans

lequel elle est située.

La succursale constitue ainsi un prolongement de la maison mére. Elle ne dispose ni de
personnalité juridique, ni de patrimoine propre.

Pour reprendre les mots de Jean-Francois MANDELBAUME, «Par rapport a la maison

meére, la succursale ne constitue pas sa fille mais une partie de son propre corps »9%.

2- Une fiscalité de la succursale progressivement plus incitative en France qu’au

Gabon

En droit fiscal francais, les succursales d’entreprises étrangeres sont considérées comme
des entreprises non-résidentes?®. Elles sont néanmoins imposées en France dans les
conditions de droit commun97.

Si la succursale est juridiquement liée a son siége qui est a I’étranger, elle dispose
cependant d’une personnalité fiscale, et par conséquent est considérée comme une
entreprise autonome traitant dans des conditions de pleine concurrence, et cela méme
avec le siege.

En raison de leur lien, la succursale et le siege situé a I’étranger peuvent avoir des frais et
des charges communs. Leur imputation peut s’avérer délicate lorsqu'il n'existe qu'une
seule comptabilité qui enregistre les résultats d'ensemble de |'entreprise.

Il convient dans ce cas de procéder a une ventilation afin de déterminer les frais et
charges imputables a I’entreprise exploitée en France et de déduire le bénéfice imposable
de cette derniére. La détermination du bénéfice imposable de la succursale peut étre

imprécise.

955 MANDELBAUME (J-F.), La double imposition des succursales a I’étranger, L’Harmattan, 2007, p.21.

956 Instruction du 31 juillet 1986 Bureau E1 R.C.M. Dividendes percus par les établissements stables en France
de sociétés ayant leur siege dans la C.E.E. ou hors C.E.E., dans un Etat ou territoire lié a la France par une
clause de non-discrimination relative aux établissements stables. Application du régime des sociétés méres;
attribution de I'avoir fiscal ou d'un crédit pour imp6t étranger. (CGl, art. 145 et 158 ter) BOI 4 J-1-86.

957 Conf. imposition des sociétés, p. 30-38.

Kénaelle Cyndie ENGONE | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2019 345

(@) sv-Nc-np | mE|



Plusieurs mécanismes aboutissent a départager les charges imputables a I’exploitation
francaise de celles de I’entreprise étrangére. Il s’agit de la méthode de répartition
proportionnelle et de la méthode de répartition par comparaison.

La méthode de répartition proportionnelle consiste a appliquer, a I’ensemble des
résultats n’ayant pu étre clairement ventilés, un coefficient afin d'obtenir la part des
résultats francaise et étrangere. Ce coefficient provient du rapport entre deux grandeurs
préalablement choisies. La répartition peut s’opérer en tenant compte par exemple des
dépenses (achats, salaires, etc.), du bénéfice brut réalisé, du capital investi ou encore par
rapport aux articles vendus ou fabriqués en France (nombre, volume, quantité, poids).
Quant a la méthode de répartition par comparaison, elle est appliquée pour I’évaluation
du bénéfice imputable a une activité ne représentant qu’une fraction du cycle lucratif.

Par exemple le bénéfice réalisé en France par un bureau d’achat d’une entreprise
étrangere est obtenu par comparaison avec celui que réaliserait le méme bureau s’il
réalisait pour le compte de tiers les mémes opérations accomplies pour I’entreprise dont

il dépend9s8.

La succursale offre I'avantage aux entreprises voulant se déployer a I’étranger et
découvrir un nouveau marché de s’implanter facilement.

Toutefois, en France, cette forme particuliere d’investissement a longtemps été
discriminée. Cette différence de traitement a été constatée s’agissant du régime

d’imposition.

L’article 119 bis-2 du CGI prévoit I'application d'une retenue a la source sur les revenus
distribués a des personnes qui n'ont pas leur domicile fiscal ou leur siége en France.

Pour ’ladministration fiscale, sous réserve de conventions fiscales, cette retenue devait
s’appliquer aux produits percus par les succursales de sociétés étrangeres.

Le Conseil d’Etat va toutefois faire évoluer cette position.

Dans un arrét du 19 décembre 1975959 relatif a la requéte de la société suisse X, tendant a
’annulation du jugement du 13 juillet 1971 par lequel le tribunal administratif a sursis a
statuer sur les demandes visant a la restitution de la retenue a la source a laquelle elle a

été assujettie a raison des dividendes encaissées en France et a I’annulation du jugement

958 V. CASTAGNEDE (B.), Précis de fiscalité internationale, préc. cit.
959 Conseil d'Etat, du 19 décembre 1975, n° 84774 et 91895, recueil Lebon.
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du 29 mars 1973 du tribunal administratif rejetant les demandes en restitution de Ila
retenue a la source opérée sur les dividendes qu’elle a percus en France, le Conseil d’Etat
a estimé que les dispositions de I’article 119 bis-2 ont pour objet d’exclure du champ
d’application de la retenue a la source les produits des actions qui bénéficient a des
personnes soumises a I'impot sur le revenu des personnes physiques ou a I'imp6t sur les
sociétés a raison d’un revenu comprenant notamment lesdits produits, et par
I’application de I'article 209 du code général des impbdts, les sociétés étrangeres de la
nature des sociétés a raison des bénéfices réalisés par leurs établissements situés en
France. Par conséquent, |’établissement situé en France d’une société étrangere doit étre

assimilée a un siege en France.

La France a également refusé pendant longtemps d’appliquer le régime de sociétés
meéres-filiales9®° aux succursales francaises d’entreprises étrangéres, cela se justifiant par
I’absence de personnalité juridique de ces structures vis-a-vis des sociétés étrangeres
dont elles dépendent.

Ainsi, les dividendes percus par I’entreprise « exploitée en France » étaient inclus dans les
résultats imposables de cette derniére, méme s’ils étaient éligibles au régime des sociétés
meres filiales prévu aux articles 145 et 216 CGl.

Néanmoins, ces dispositions ont a maintes fois été jugées discriminatoires, notamment
en ce qu’elles contrevenaient a la clause de non-discrimination prévue dans les
conventions fiscales, dont la rédaction type est énoncée en ces termes : « L’imposition
d'un établissement stable qu'une entreprise d'un Etat contractant a dans I'autre Etat
contractant n'est pas établie dans cet autre Etat d'une facon moins favorable que

I'imposition des entreprises de cet autre Etat qui exercent la méme activité ».

Amené a se prononcer sur la portée d'une telle clause dans le cadre de la convention
franco-italienne, le Conseil d'Etat a jugé que cette disposition permet aux établissements
stables en France de sociétés italiennes de bénéficier du régime fiscal des sociétés

meéres9",

960 Créé en 1920, le régime des sociétés méres filiales constitue le premier cadre offert au traitement fiscal
des flux entre sociétés unies par des liens capitalistiques (V. COUDERT (M.-A.), Groupe de sociétés,
Jurisclasseur Fiscal, 03 Juillet 2017).

961 CE, 18 novembre 1985, n° 50643.
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Modifiant sa doctrine en la matiére, I’administration fiscale précisera que les
établissements stables en France de sociétés qui ont leur siege hors de France ne sont pas
en principe des sociétés résidentes de France. Cependant, compte tenu des arréts du
Conseil d'Etat et de la Cour de justice des Communautés européennes®?, s'appuyant sur
certaines dispositions relatives a la non-discrimination, les établissements stables peuvent
étre assimilés a des résidents de France pour 'imposition des dividendes perqus93.

La loi de finances pour 1989 va adapter le dispositif en supprimant la condition de
nationalité.

Le régime de sociétés meres filiales demeure inapplicable aux établissements stables
dont le siége est situé dans un territoire non coopératif9®4, a condition que la société
mere apporte la preuve que les opérations de la société établie hors de France dans
laquelle est prise la participation correspondent a des opérations réelles, et cela en vue

de lutter contre la fraude fiscale.

D’une maniére générale, les mesures fiscales francaises relatives aux succursales
d’entreprises européennes se sont adoucies de facon a exclure toute discrimination
fondée sur la nationalité entre ces derniéres et les entreprises franqaises.

Aux termes de I'article 115 quinquies CGl, les bénéfices?> réalisés en France par les
sociétés étrangeres sont réputées distribuée, au titre de chaque exercice, a des associés
n’ayant pas leur domicile fiscal ou leur siege social en France.

Toutefois, cette disposition ne s’applique pas lorsque la société étrangére a son siége de
direction effective dans un autre Etat membre de I’'Union européenne ou partie a I’accord

sur I’Espace économique européen, mais aussi lorsqu’elle y est passible de I'lS sans

962 v, CJCE, aff.270/83, DF 1986, n*18.

983 [nstruction du 31juillet 1986 Bureau E1 R.C.M. Dividendes percus par les établissements stables en France
de sociétés ayant leur siége dans la C.E.E. ou hors C.E.E., dans un Etat ou territoire lié a la France par une
clause de non-discrimination relative aux établissements stables. Application du régime des sociétés meres;
attribution de I'avoir fiscal ou d'un crédit pour imp6t étranger. (CGl, art. 145 et 158 ter) BOI 4 J-1-86.

94 || s’agit des Etats et territoire s non membres de la Communauté européenne dont la situation au regard
de la transparence et de ['échange d'informations en matiére fiscale a fait I'objet d'un examen par
I'Organisation de coopération et de développement écons%omiques (OCDE) et qui, a cette date, n'ont pas
conclu avec la France une convention d'assistance administrative permettant |'échange de tout
renseignement nécessaire a |'application de la législation fiscale des parties, ni signé avec au moins douze
Etats ou territoires une telle convention (Art 238-0 A du CGI) .

965 Ces bénéfices sont constitués du montant total des résultats imposables ou exonérés, aprés déduction

de 'imp6t sur les sociétés.
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possibilité d’option, sans en étre exonérée, et sans bénéficier d’une exonération

spécifique sur le bénéfice concernés.

Toutefois, les succursales sont percues comme des extensions d’activités. A ce titre, elles
sont exclues du bénéfice de certains régimes de faveur tels que les aides en faveur de

certaines entreprises nouvelles9%®.

Au Gabon, et dans les pays membres OHADA, le choix n’est pas tout a fait laissé aux
investisseurs.

En effet, I"acte uniforme OHADA prévoit que les succursales ne peuvent avoir une durée
de vie supérieure a deux ans. A 'issue de ce délai, elles sont appelées soit a disparaitre,
soit a étre filialisées.

Selon Particle 120 de I’acte uniforme révisé relatif au droit des sociétés commerciales et
du groupement d’intérét économique, « Quand elle appartient a une personne étrangere,
la succursale doit étre apportée a une société de droit, préexistante ou a créer, de I'un des
Etats parties, deux (2) ans au plus tard aprés sa création, a moins qu'elle soit dispensée de
cette obligation par un arrété du ministre chargé du commerce de I'Etat partie dans lequel la
succursale est située. Sous réserve des dispositions applicables aux sociétés soumises a un
régime particulier, la dispense est accordée pour une durée de deux (2) ans, non
renouvelable. En cas de non-respect des dispositions visées au premier alinéa du présent
article, le greffier ou l'organe compétent de I'Etat partie procéde a la radiation de la
succursale du registre du commerce et du crédit mobilier, aprés décision de la juridiction
compétente, statuant sur requéte, a sa demande ou d celle de tout intéressé. La décision de
radiation donne lieu d la diligence du greffier ou de I'organe compétent de I'Etat partie a une
insertion dans un journal habilité & recevoir les annonces légales de I'Etat partie ».

Cette disposition a pour but d’obliger, ou du moins d’encourager, les entreprises

étrangeres a créer dans les pays membres leurs sieges de direction.

Le code général des impdts gabonais, s’alignant sur le droit OHADA, tend a décourager
cette forme d’investissement en alourdissant la fiscalité des succursales de sociétés dont
le siége se trouve a I’étranger. C’est le cas concernant I'imposition des non-résidents.

L’article 206 CGI prévoit en effet une retenue a la source.

96 V. p. 186.
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Cette retenue s’appliquait avant la loi de finances pour 2017, aux sommes versées en
rémunération d’une activité déployée au Gabon dans I’exercice d’une profession
indépendante ; aux produits percus par les inventeurs ou au titre de droits d’auteur, ainsi
que tous ceux tirés de la propriété industrielle ou commerciale et de droits assimilés ; aux
sommes payées en rémunération des prestations de toute nature matériellement
fournies ou effectivement utilisées au Gabon ; aux intéréts, arrérages et tous autres
produits de placements a revenus fixes ; aux produits nets apres taxation a I'imp6t sur les
sociétés réalisés par un ou plusieurs établissements stables installés au Gabon
appartenant a une société par actions ou a responsabilité limitée ayant son siége social a

I’étranger. Le taux de la retenue a la source était fixé a 10 %.

En raison de la crise économique que connait actuellement le Gabon, et afin d’optimiser
les ressources fiscales, la loi de finances pour 2017 a d’une part rehaussé le taux de la
retenue a la source a 20%. D’autre part, les produits nets apres taxation a I'impdt sur les
sociétés réalisés par un ou plusieurs établissements stables installés au Gabon
appartenant a une société par actions ou a responsabilité limitée ayant son siege social a
I’étranger ne font plus I'objet d’une retenue a la source au titre de I'imposition des non-
résidents, mais en tant que revenus de capitaux mobiliers, avant appréhension de ces

produits par cette société, dont le taux est fixé a 20%.

Plus récemment, dans le cadre de la réglementation des hydrocarbures, la législation
gabonaise a marqué sa volonté de s’aligner sur le droit OHADA, concernant I’obligation
pour les succursales de sociétés étrangéres de se filialiser.

En effet, selon I’article 296 du nouveau code des hydrocarbures entré en vigueur en 2019,
«Les succursales des sociétés étrangéres qui exercent des activités d’exploitations
d’hydrocarbures et les droits et obligations nés a 'occasion de leurs activités doivent, des
I’entrée en vigueur de la présente loi, étre transformées en sociétés de droit gabonais dans
un délai n’excédant pas deux ans, sous peine de déchéance de leurs autorisations
d’exploitation ».

Cependant, toutes les sociétés étrangéres ne sont pas soumises a cette obligation,
particulierement lorsqu’elles sont encore dans la phase d’exploration ».

A ce titre, toujours selon larticle 296 précité, « les entreprises qui exercent des activités

d’exploration d’hydrocarbures sous la forme des succursales ne sont pas tenues de se
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transformer en sociétés de droit gabonais tant qu’elles n’ont pas sollicité I’attribution d’une
autorisation exclusive de développement et de production sans préjudice de I'application

des dispositions des textes en vigueur ».

Contrairement a la succursale, les politiques fiscales gabonaises et francaises tendent
davantage a encourager les implantations d’entreprises par I'intermédiaire de filiales.

Une partie de la doctrine partage ce sentiment, et constate que les différentes
[égislations tentent de privilégier la filiale a la succursale. Pour d’autres en revanche, ce
débat n’a plus lieu d’étre en France, en raison des avancées considérables relatives au
traitement de ces deux entités.

Pour le professeur DIBOUT par exemple, «L'égalité de traitement [entre filiales et
succursales] est, il faut le reconnaditre, d'ores et déja largement effective en France en vertu
soit de conventions fiscales bilatérales, soit du droit interne, voire d'expressions de la
doctrine administrative certainement invocables, le cas échéant, sur le fondement de
I'article L. 80-A du LPF »957.

Dans tous les cas, le choix de la forme d’implantation reste a la charge des sociétés. Le

débat sur I'investissement le plus avantageux demeure cependant ouvert.

§ 2 - Le relatif statut fixe des filiales

La filiale constitue une entité nouvelle par rapport a la société initiale. Elle dispose d’une

personnalité fiscale et juridique propres.

En droit commercial, la création d’une filiale implique que celle-ci soit détenue a plus de
50% par la société apporteuse, la responsabilité de cette derniére étant limitée au
montant de son apport.

L’autonomie fiscale de la filiale engendre une imposition indépendante de celle des
actionnaires?68. Elle fait remonter ses bénéfices auprés de la société mere a travers la
distribution de dividendes.

Par ailleurs, lorsque le capital d'une société est composé d'apports dont la valeur est

supérieure a 10% mais inférieure a 50%, il s’agit d'une simple participation.

987 DIBOUT (P.), « Liberté d'établissement, conventions fiscales et entreprises multinationales » : Dr. fisc.,
2000, chron. p. 474.

968 || faut cependant relativiser s’agissant des sociétés de personnes qui sont imposés entre les mains des
associés.
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Souvent utilisée pour des investissements durables, la filiale permet plus aisément de

pénétrer le marché local et de lier des partenariats avec des acteurs économiques locaux.

Le traitement de la filiale en droit francais (A) est relativement différent qu’en droit

gabonais (B).

A- Les dispositifs fiscaux dérogatoires en faveur de la filiale en droit frangais

La détermination de la nationalité des filiales répond aux mémes exigences que ceux qui
régissent la nationalité de toute société.

En droit Franqais, le critere déterminant est celui du siege.

Aux termes des articles 1837 du code civil et L2010-3 du code de commerce, la loi
applicable a la société est celle en vigueur au lieu ou se trouve son siege.

Partant, sera qualifiée d’entreprise francaise, toute filiale d'un groupe multinational dés
lors que «la localisation de son siége réel, défini comme le siége de la direction effective et

présumé »9%9 est en France.

En tant que société a part entiere, la filiale est imposée selon le régime de droit commun.
Toutefois, le Iégislateur frangais a instauré un régime d’imposition spécial et sur option

pour les filiales appartenant a un méme groupe : il s’agit du régime d’intégration fiscale.

Créé par la loi du 30 décembre 1987, le régime d’intégration fiscale est consacré par les
articles 223 A et suivants du CGl.

Celui-ci vise d’une part a compenser les bénéfices et les pertes des entités membres du
groupe en autorisant la réduction de la charge fiscale globale, et d’autre part a favoriser
la neutralité fiscale des opérations réalisées au sein du groupe.

Une société mere peut ainsi devenir redevable de I'impdt sur les sociétés correspondant a
I'ensemble des résultats du groupe formé par elle-méme et par les sociétés dont elle

détient directement ou indirectement au moins 95 % du capital.

L’intégration fiscale se heurte a deux visions antinomiques, reflétant le dilemme de la

politique fiscale actuelle : le repli et 'ouverture97°.

989 (ass. ass. plén., 21déc. 1990: Rev. crit. DIP 1992, p.70, note Duranton; D.1991, Il, 305, concl.
Dontenwille.

97° Voir: DINH (E.), «Lerégime d'intégration fiscale et le droit de I'Union européenne: la cohérence
rompue », La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n° 15, 14 Avril 2016, 1230.
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Ce régime s’applique aux sociétés passibles de I'imp6t sur les sociétés en France. Il
s’inscrit par conséquent dans la lignée du principe de territorialité de I'imp6t, faisant

émerger un certain repli de la France en la matiére.

Dans une affaire de 2008, dite décision « Papillon », le juge du Luxembourg avait estimé
que le régime d’intégration fiscale francais applicable au moment des faits portait
atteinte a la liberté d’établissement97'.

En I’espéce la société francaise Papillon détenait a 100% le capital de la société hollandaise
APC, qui elle-méme détenait 100% de la SARL frangaise KIRON. La société PAPILLON avait
intégré la SARL KIRON.

L’administration fiscale avait refusé le bénéfice de I'intégration au motif que la société
APC, qui en 'occurrence était une société intermédiaire, était située aux Pays-Bas.

La société avait contesté le refus de I'administration en alléguant que le régime était
contraire au principe de la liberté d’établissement.

La Cour de justice avait donné raison a cette derniére en considérant que le droit
communautaire « s’oppose d la législation d’un Etat membre en vertu de laquelle un régime
d’imposition de groupe est accordé a une société mére résidente de cet Etat membre qui
détient des filiales et des sous-filiales également résidentes dudit Etat, mais est exclu pour
une telle société mere si ses sous-filiales résidentes sont détenues par I'intermédiaire d’une
filiale résidente d’un autre Etat membre ».

La loi de finances rectificative pour 20099 a modifié I’état du droit en intégrant au

régime, les sous-filiales détenues via des filiales étrangeéres?73 .

D’autres décisions?74 du juge européen ont contraint le législateur fiscal francais a revoir

le régime d’intégration fiscale en instaurant une intégration dite « horizontale », c’est-a-

97" Article 49 TFUE « les restrictions a la liberté d'établissement des ressortissants d'un Etat membre dans le
territoire d'un autre Etat membre sont interdites. Cette interdiction s'étend également aux restrictions d la
création d'agences, de succursales ou de filiales, par les ressortissants d'un Etat membre établis sur le territoire
d'un Etat membre. La liberté d'établissement comporte I'accés aux activités non salariées et leur exercice, ainsi
que la constitution et la gestion d'entreprises, et notamment de sociétés [... ], dans les conditions définies par
la législation du pays d'établissement pour ses propres ressortissants, sous réserve des dispositions du chapitre
relatif aux capitaux ».

972 L 0i n° 2009-1674 du 30 décembre 2009 de finances rectificative pour 2009.

973 L a société intermédiaire étrangere reste néanmoins exclue du groupe intégré.

974 CJUE, 12 juin 2014, aff. Jointes (C-39/13, C-40/13 et (41113, Inspecteur van de
Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen, ECLI:EU:C:2014:1758.
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dire I'intégration des résultats de sociétés sceurs d’un méme Etat membre détenues par
une société mere résidente dans un autre Etat membre.

La loi de finances rectificative pour 2014%7> permet ainsi a une société meére, dont le
capital est détenu de maniere continue au cours de I'exercice a 95 % au moins par une
société ou un établissement stable soumis a un imp6t équivalent a I'impot sur les sociétés
dans un Etat membre de I'Union européenne ou dans un autre Etat partie a I'accord sur
I'Espace économique européen ayant conclu avec la France une convention d'assistance
administrative en vue de lutter contre la fraude et I'évasion fiscales97® directement ou
indirectement par l'intermédiaire de sociétés ou d'établissements stables détenus a 95 %
au moins par I'entité mére non-résidente et soumis a un impdt équivalent a I'impdt sur les
sociétés dans les mémes Etats9”7, de se constituer seule redevable de I'impét sur les
sociétés di sur I'ensemble des résultats du groupe formé par elle-méme et les sociétés
détenues par I'entité meére non résidente, directement ou indirectement par
I'intermédiaire de la société mere, de sociétés étrangéres, de sociétés intermédiaires ou

de sociétés membres du groupe.

En outre, une consultation publique a été lancée par la direction de la législation fiscale du
ministére de I’Economie et des Finances du 24 avril au 11 mai 2018 sur la réforme de
’imp6t sur les sociétés. Cette consultation s’inscrit dans le contexte des projets de
réformes de I'impot sur les sociétés visant a s’aligner sur les évolutions du droit européen
et des travaux de I"OCDE relatifs a la lutte contre I’érosion de la base d’imposition et le

transfert de bénéfices (BEPS).

Il s’agit de la réforme du régime fiscal des produits de la propriété industrielle, portant
principalement sur les brevets, des régles de I'intégration fiscale et de la déductibilité des
charges financieres (intéréts d’emprunt).

Le gouvernement envisageait de faire figurer ces trois mesures dans le projet de loi de
finances pour 2019. Pour chacun des dispositifs, des axes de réflexion ont été établis:
concernant particulierement le régime d’intégration fiscale, I'objectif était de savoir

comment réduire I'insécurité juridique percue par les différents acteurs concernés ?

975 Loi n° 2014-1655 du 29 décembre 2014 de finances rectificative pour 2014.
976 Entité mére non-résidente.

977 Sociétés étrangeres.
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Aussi, la loi de finances pour 2019978 a poursuivi I'aménagement du régime d’intégration
dans le but de répondre aux exigences de I’Union européenne.

L’article 12 du projet de loi de finances pour 2019 apporte une double justification a cet
aménagement.

D’une part, les récentes remises en cause par plusieurs arréts de la Cour de justice de
’Union européenne (CJUE), jugeant contraires a la liberté d’établissement des
législations nationales réservant des avantages aux régimes de groupes nationaux, des
lors que ces avantages ne concernaient que des sociétés résidentes.

D’autre part, dans son rapport « Adapter 'imp6t sur les sociétés a une économie ouverte
» (décembre 2016), le Conseil des prélevements obligatoires (CPO) a estimé, concernant
le régime de groupe francais, que « la question de la compatibilité des principaux
mécanismes de neutralisation se pose [... ] avec force ».

Aussi, la loi de finances pour 2019 aménage le régime d'imposition des dividendes. Elle
met fin a la neutralisation des subventions et abandons de créances entre membres du
groupe ainsi qu'a la neutralisation de la quote-part des frais et charges (QPFC) sur les
plus-values de cession, entre sociétés du groupe, de titres de participation relevant du
taux d'impdt sur les sociétés de o %. Enfin, les cas de sortie ou de cessation du groupe
font l'objet de mesures d'assouplissement. Cela, afin notamment d’atténuer les

conséquences du Brexit979.

Le régime d’intégration fiscale constitue, selon le CPO, I'un des principaux facteurs
d’attractivité du systéme francais d’imposition des bénéfices.

En 1991, on comptait 5 092 sociétés-meres et 12 526 filiales intégrées. Le nombre
d’entreprises appartenant a une intégration fiscale était d’environ 48 700, en 2001 ; 110

000 en 201498°,

Le seuil de détention exigé en France est plus élevé qu’en Allemagne et en Italie (50%), en
Espagne (75%), aux Etats-Unis (80%) et au Portugal (90%). Il est toutefois le méme qu’au

Luxembourg, aux Pays-Bas et en Pologne.

978 Loin°2018-1317 du 28 décembre 2018 de finances pour 2019.

979 V. FUMENIER (P.), Aménagement du régime de l'intégration fiscale, Revue de droit fiscal, n° 1-2.
LexisNexis, 3 janvier 2019.

98° Annexe au PLF 2016, Evaluation des voies et moyens, tome II- Dépenses fiscales. v. également CPO,
adapter I'imp6t sur les sociétés a une économie ouverte, préc. cit.
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Contrairement a la France qui permet d’appliquer le régime de plein droit sur option,
certains Etats tels que I’Espagne, le Luxembourg ou les Pays-Bas, conditionnent le
bénéfice de la consolidation des pertes et profits a un agrément de I’administration

fiscale.

Lors de sa création en 1988, le régime d’intégration fiscale avait pour objectif d’une part,
d’assurer une neutralité au sein des groupes et, d’autre part, faire de
I'intégration fiscale un outil de compétitivité des entreprises francaises.

En 2008, le régime d’intégration fiscale n'avait donné lieu qu'a cinq arréts du Conseil
d'Etat, alors qu'il avait déja vingt ans et qu'il concernait des dizaines de milliers de
sociétés en France. Ce nombre tres réduit de décisions pourrait étre justifié par le fait que
le régime concu au départ était un régime cohérent dont le principe et les régles

fondatrices avaient été bien congus%!.

Sur le plan européen, I'examen de conformité du régime de I'intégration fiscale au droit
de I'Union européenne se limitait a des questions de périmétre des groupes intégrés. Ces
décisions de jurisprudence étaient plutdt percues comme susceptibles d'offrir des
ouvertures, des opportunités®2,

Aujourd'hui, en raison de I'intervention de la CJUE, certains craignent une fragilisation, de
certaines regles du dispositif.

En effet, a sa création, lerégime est strict, notamment en raison de craintes que
pouvaient nourrir le [égislateur et le gouvernement au regard des risques d'abus de
l'intégration fiscale. A ce titre, le régime comportait au départ, pour éviter que les
groupes puissent faire entrer des filiales et les faire ressortir quasi immédiatement, le
temps de réaliser une opération intragroupe neutralisée, des regles de conservation des
sociétés intégrées pendant une période de cing ans, mais également des regles de remise
en cause des déficits, en cas de sortie au cours de cette méme période.

Le dispositif a progressivement été assoupli. Aussi, entre 1995 et 1997, une réforme
permet de faciliter les opérations de fusion, de prise de contréle, ou de scission des

sociétés tétes de groupes. A la suite a l'arrét Papillon, I'intégration de sous-filiales

981 | 'intégration fiscale : un régime menacé ? - Actes du 29e colloque annuel du CEFEP, tenu le 22 juin 2016.

982 Actes du 29e colloque annuel du CEFEP, préc. cit.
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francaises détenues par des sociétés intermédiaires situées dans I'Union européenne est
admise.

Le dispositif est encore modifié en 2014, afin de permettre 'intégration horizontale. A
nouveau, en 2016, le législateur met fin a la neutralisation de la quote-part de frais et
charges afférentes aux distributions a I'intérieur du groupe. Cette modification est une

conséquence de I’arrét Steria de la CJUE93.

Malgré toutes ces modifications, et en dépit d’un risque réel de fragilisation, le régime
d’intégration fiscal demeure I'une des mesures phares de la France en vue d’attirer les

sieges de direction des groupes.

B- L’inclination pour la filiale en droit gabonais

Le droit gabonais n’est pas en marge des questions liées a la meilleure forme
d’investissement. Il encourage, au contraire, I'essor de la filiale par rapport a la
succursale, a travers un certain nombre de mesures obligatoires ou de faveur. C’est le cas
dans certains secteurs clés tels que les mines.

Les personnes titulaires d’un titre minier984 doivent obligatoirement constituer une
société de droit gabonais.

Pareillement, le code des hydrocarbures autorise les transferts ou cession de droits et
obligations découlant d’un contrat d’hydrocarbures?8s, opérés par vente, apport ou
cession.

Néanmoins, les transferts réalisés entre les sociétés de droit gabonais, filiales d’un
contracteur, sont exonérés du droit d’enregistrement et de tous autres impots et taxes.
L’exonération s’applique aussi aux transferts effectués par les sociétés meres étrangeres

au profit de leurs filiales de droit gabonais9®e.

En 2011, le Gabon s’est doté d’un régime d’intégration fiscale, institué par la loi de

finances pour 2011, au profit des groupes de sociétés.

983 Affaire C-386/14, du 2 septembre 2015, ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titre de
P’article 267 TFUE introduite par la cour administrative d’appel de Versailles (France), par décision du 29
juillet 2014, parvenue a la Cour le 13 ao(t 2014.

984 |nfra.
985 |nfra.

986 Conf. la fiscalité pétroliére, p. 310.

Kénaelle Cyndie ENGONE | These de doctorat | Université de Limoges | 2019 357

(@) sv-Nc-np | mE|



Le groupe de sociétés se définissait au moment de l'institution du dispositif comme
« |’ensemble formé par des sociétés soumises a I'imp6t sur les sociétés ou un imp6t étranger
équivalent, quelle qu’en soit la forme, unies entre elles par des liens capitalistiques directs ou
indirects d’au moins 10% et qui permettent a I'une d’elles ou a plusieurs d’entre elles,
conjointement, de contréler les autres ».

Le contrdle est réputé exister en cas : de détention directe ou indirecte de la majorité des
droits de vote dans une autre société ; de la désignation, pendant deux exercices
successifs, de la majorité des membres des organes d’administration, de direction ou de
surveillance d’une autre société ; du droit d’exercer une influence dominante sur une
société en vertu d’un contrat ou de clauses statutaires (Iinfluence dominante sur une
société est présumée lorsqu’une société dispose, directement ou indirectement, d’une

fraction égale a 15 % de droits de vote de cette autre société).

Cette définition du groupe de sociétés est conforme a celle prévue par le droit OHADA qui
définit le groupe de sociétés comme |'ensemble formé par des sociétés unies entre elles
par des liens divers qui permettent a I'une d'elles de controéler les autres.

Le contr6le d'une société apparaissant comme la détention effective du pouvoir de

décision au sein de cette société.

En outre, selon larticle 175 de I’Acte uniforme révisé relatif aux au droit des sociétés
commerciales et du groupement d’intérét économique, une personne physique ou
morale est présumée détenir le contréle d'une société : lorsqu'elle détient, directement
ou indirectement ou par personne interposée, plus de la moitié des droits de vote ;
lorsqu'elle dispose de plus de la moitié des droits de vote en vertu d'un accord ou

d'accords conclus avec d'autres associés.

La loi de finances pour 2014 a modifié les conditions de détention.

Cette nouvelle disposition définit le groupe de société comme « I’ensemble formé par des
sociétés soumises a I'impét sur les sociétés ou un imp6t étranger équivalent, quelle qu’en
soit la forme, unies entre elles par des liens capitalistiques directs ou indirects d’au moins
50% et qui permettent a I'une d’elles ou a plusieurs d’entre elles, conjointement, de contréler
les autres ».

Les modalités de contrble ont ainsi été modifiées, passant a 50%.
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Le régime d’intégration fiscale tel qu’appliqué au Gabon a vocation a encourager les
sociétés gabonaises voulant se déployer a I’étranger. Il vise également a attirer les siéges
de direction de sociétés étrangeres.

En effet, le statut de groupes de sociétés ne s’applique que lorsque la société dispose de
son siege au Gabon et contréle des sociétés installées au Gabon et/ou a I’étranger. Les
titres de participations doivent avoir été souscrits a I’émission ou, a défaut lors
d’acquisition ultérieure de titres sociaux, et la personne morale participante doit avoir
pris I’engagement de les conserver pendant au moins deux ans. Seules les sociétés

soumises a I'lS sont éligibles a ce régime.

L’adhésion au régime fiscal du groupe doit étre notifiée par écrit par la société téte de
groupe au directeur général des impdts, accompagnée de la liste des sociétés rentrant
dans le périmétre fiscal du groupe. Elle doit étre effectuée au plus tard au jour du dépot
de la déclaration annuelle des résultats des sociétés imposables a I'imp6t sur les sociétés

et est applicable a compter de I’exercice objet de ladite déclaration.

Contrairement a l'intégration francaise, le régime de faveur en droit gabonais ne
s’applique pas lorsque les sociétés sont contrblées par une société téte de groupe dont
I’objet se borne exclusivement a la détention des participations dans les autres sociétés.
Partant, la société téte de groupe doit exercer une activité au profit des autres sociétés
du groupe relevant exclusivement des domaines tels que: les prestations de services de
nature notamment technique, comptable, financiere, administrative, informatique,
juridique, ressources humaines, et commerciale correspondant a des fonctions de
direction, de gestion, de coordination et de contrdle des sociétés du groupe ; recherche
et développement au seul profit du groupe ; gestion de la trésorerie intra groupe. L’aide
fiscale est ainsi appliquée aux transactions intra-groupe.

Pour ce faire, chaque société du groupe reste responsable de ses déclarations fiscales
périodiques applicables a son activité.

Néanmoins, aux fins de calcul et de contréle des déclarations, chacune des déclarations
statistiques et fiscales annuelles afférentes a I'imp6t sur les sociétés de chaque société
membre du groupe doit étre regroupée et déposée en méme temps par la société mere

téte de groupe aupres du centre des imp6ts dont elle reléve.
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Les sociétés éligibles bénéficient d’une taxation a titre libératoire au taux réduit de 20%
des plus-values nettes réalisées au titre d’opérations intra groupes au cours d’un exercice
par les sociétés imposables a I'imp6t sur les sociétés.

Le régime permet également de déduire a I'intérieur du groupe, les frais de siége et
d’assistance technique déterminés forfaitairement suivant des conditions de répartition
de la charge entre sociétés membres du groupe définies préalablement avec
I’administration fiscale ; I'intégralité des intéréts des comptes courants d’associés dans la
seule limite du taux des avances de la Banque des Etats de I’Afrique Centrale (BEAC),
majoré de deux points ; les locations de biens meubles effectuées a I'intérieur du groupe
par la société mere ou entre sociétés du méme groupe. Les sociétés téte de groupe sont

aussi exonérées du paiement de la contribution des patentes.

L’article 206 du code général des impdts gabonais prévoit une retenue a la source sur les
non-résidents9%7.

Pour sa part, le régime d’intégration fiscale exonére de toute retenue a la source, que le
pays du bénéficiaire des rémunérations ait conclu ou non une convention tendant a
éliminer les doubles impositions en matieére d’imp6t sur le revenu avec la République
gabonaise, les sommes versées en rémunération d’une activité déployée au Gabon dans

I’exercice d’une profession indépendante9s,

La loi de finances pour 2011 exonére les sociétés du groupe bénéficiaire de revenus de
capitaux mobiliers (IRCM) d’origine gabonaise de I'impét sur le revenu des capitaux

mobiliers, lorsque les revenus sont payés a une société membre du groupe. Mais, les

987 Donnent ainsi lieu a 'application de la retenue a la source, lorsqu’ils sont payés par un débiteur établi au
Gabon a des personnes ou sociétés relevant de I'IR ou de I'IS, qui n’y ont pas dans cet Etat d’installation
professionnelle permanente : les sommes versées en rémunération d’une activité déployée au Gabon dans
’exercice d’une profession indépendante ; les produits percus par les inventeurs ou au titre de droits
d’auteur, ainsi que tous ceux tirés de la propriété industrielle ou commerciale et de droits assimilés ; les
sommes payées en rémunération des prestations de toute nature matériellement fournies ou
effectivement utilisées au Gabon ; les intéréts, arrérages et tous autres produits de placements a revenus
fixes.

988 | e régime d’intégration fiscale exonérait également de la retenue a la source, au titre de I'imposition des
non-résidents, les produits nets, aprés taxation a I'impdt sur les sociétés réalisés par un ou plusieurs
établissements stables installés au Gabon appartenant a une société par action ou a responsabilité limitée
ayant son siege social a I’étranger. Cependant, depuis la loi de finances pour 2017, cette disposition a été
abrogée.
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paiements effectués par la société téte de groupe au profit de ses associés, personnes

physiques ou morales, supportent 'lIRCM au taux uniforme libératoire de 10%.

Pour le reste, les revenus de capitaux mobiliers de source étrangére ayant donné lieu
dans le pays d’origine a une taxation de méme type donnent droit a I’octroi d’un crédit
d’impdt au Gabon d’égal montant imputable sur I'imp6t sur les sociétés de 'exercice de
perception et des deux exercices suivants. Ce crédit d'imp6t au Gabon s’applique que le
pays d’origine des revenus des capitaux mobiliers ait conclu ou non une convention
tendant a éliminer les doubles impositions en matiere d’impdt sur le revenu avec la

République gabonaise.

L’application de la TVA fait 'objet d’une différence de traitement entre les sociétés téte
et les sociétés membres du groupe.

Les premiéres sont assujetties a la taxe sur la valeur ajoutée (y incluses les opérations de
locations et sous-locations immobilieres a I'intérieur du groupe).

Tandis que les secondes peuvent, sur option%9, considérer certaines prestations de
services rendues a lintérieur du groupe de sociétés comme étant hors champ
d’application de la TVA. Il s’agit: des prestations de services de nature notamment
technique, comptable, financiére, administrative, informatique, juridique, ressources
humaines, et commerciale ; des frais d’études ; de la mise a disposition de personnel ; de

la gestion de la trésorerie.

Le régime d’intégration fiscale gabonais se distingue du régime francais, car il ne se limite
gu’aux opérations intra-groupe: il s’agit principalement de neutraliser les opérations
réalisées au sein du groupe. Cependant, la société mere ne peut devenir redevable de

I'impdt sur les sociétés correspondant a I'ensemble des résultats du groupe.

Le régime d’intégration fiscale au Gabon est assimilable au régime des siéges sociaux, qui
accordent un traitement préférentiel aux contribuables qui fournissent certains services
tels que la gestion, la coordination ou le contrble d’activités industrielles et commerciales
pour un groupe ou les membres d’un groupe dans une zone géographique spécifique.

Selon I’OCDE, ces régimes peuvent soulever des préoccupations relatives au

989 |’option doit étre formulée par les contribuables concernés sur demande expresse adressée au
Directeur Général des Imp6ts.
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cantonnement ou a une définition artificielle de la base d’imposition dans la mesure ou les
bénéfices d’'une entité sont déterminés a partir de « colts majorés » alors que certains
co(its sont exclus de l'assiette et les circonstances particuliéres ne sont pas prises en

compte??°,

In fine, la filiale constitue pour les Etats, le canal par excellence d’implantation étrangére.
Les mesures fiscales incitatives en faveur des entreprises le démontrent parfaitement.

D’autres formes d’implantations d’entreprises sont également encouragées. C’est le cas
des quartiers généraux, des centres de logistique et des centres de coordination de

recherche et développement.

Section 2 - Les mesures en faveur des quartiers généraux, centres de coordination de

recherche et développement ou centres de logistique

Nous examinerons successivement les mesures en faveur des quartiers généraux et des
centres de logistique (Paragraphe 1), et la fiscalité applicable aux centres de coordination

de recherche et développement (Paragraphe 2).

§ 1- Les quartiers généraux et les centres de logistique

Un quartier général est, selon la doctrine administrative francaise%', une société dont le
siege est en France ou un établissement stable situé en France d’une société dont le siege
est a I’étranger, qui dépend d’un groupe international contrélé depuis la France ou
I’étranger, et qui exerce au seul profit de ce groupe des fonctions de direction, de
gestion, de coordination ou de controle. Il peut ainsi s’agir juridiquement d’une société de
droit francais, d’un simple établissement d’une société étrangeére, ou d’un département
ou d’une division adjoint a une branche d’activité industrielle ou commerciale d’une

entreprise préexistante ou a une société holding.

Il existe également un régime spécifique appliqué au quartier général au Gabon.

La définition du quartier général en France et au Gabon est sensiblement la méme.

99° OCDE, Lutter plus efficacement contre les pratiques fiscales dommageables, en prenant en compte la
transparence et la substance, préc. cit.

99" BOFIP : BOI-SJ-RES-30-10-20120912.
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L’article 29 du code général des imp6ts gabonais définit en effet le quartier général
comme une installation fixe appartenant a une entreprise ou a un groupe international
dont le siége est situé a I’étranger et exercant des fonctions au seul profit de I’entreprise
ou du groupe dans un secteur géographique déterminé. Le quartier général peut revétir

la forme d’une société de droit gabonais, d’'une succursale ou d’une filiale.

En France, 'activité du quartier général consiste en la fourniture de prestations de service
qui correspondent a des fonctions de nature essentiellement administrative, non
susceptibles de donner lieu a une commercialisation a des tiers. Il s'agit des fonctions de
direction, de gestion, de coordination ou de contrdle?%2.

Ces fonctions doivent étre exercées exclusivement pour le compte des entreprises du
groupe.

Aussi, si un quartier général fournit des services a des entreprises étrangéres au groupe,
les bénéfices correspondants doivent étre déterminés dans les conditions de droit
commun.

Sont ainsi considérées comme appartenant a un méme groupe, les sociétés francaises ou
étrangéres placées sous le contréle d'une société mére francaise ou étrangere. La notion

de contréle s'appréciant au sens de I'article L. 233-3 du code de commerce?93.

992 Ces fonctions sont exercées dans les domaines suivants : services a caractére administratif et services
informatiques relatifs a la gestion administrative interne du groupe ; services a caractére « stratégique » (ex
: participation a la définition de la politique du groupe dans différents domaines) ; services de ressources
humaines tels que la gestion du personnel, la formation, la mise au point des systémes de paie ou la gestion
de la paie ; services de communication ou de relations publiques (y compris la publicité) et services en
charge de la fourniture et du rassemblement d'informations.

993 « Une société est considérée, pour l'application des sections 2 et 4 du présent chapitre, comme en
contrélant une autre : 1° Lorsqu'elle détient directement ou indirectement une fraction du capital lui conférant
la majorité des droits de vote dans les assemblées générales de cette société ; 2° 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 l'intérét de la société ; 3° Lorsqu'elle détermine en fait, par les droits de
vote dont elle dispose, les décisions dans les assemblées générales de cette société ; 4° Lorsqu'elle est associée
ou actionnaire de cette société et dispose du pouvoir de nommer ou de révoquer la majorité des membres des
organes d'administration, de direction ou de surveillance de cette société. Il. - Elle est présumée exercer ce
contréle lorsqu'elle dispose directement ou indirectement, d'une fraction des droits de vote supérieure a 40 %
et qu'aucun autre associé ou actionnaire ne détient directement ou indirectement une fraction supérieure a la
sienne. lll. - Pour I'application des mémes sections du présent chapitre, deux ou plusieurs personnes agissant de
concert sont considérées comme en contrélant conjointement une autre lorsqu'elles déterminent en fait les
décisions prises en assemblée générale ».
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Les activités du quartier général sont par nature spécifiques aux groupes. Il est par
conséquent difficile de les évaluer et de leur donner une valeur marchande.

La doctrine administrative précise que la nature des services rendus par le quartier
général (fonctions de direction, gestion, coordination ou contréle) et la qualité du
bénéficiaire (entités appartenant au méme groupe), qui rendent difficile la détermination
par I'entreprise d'une valeur marchande des services du quartier général et sa ventilation
entre les diverses entités qui en bénéficient exposent I'entreprise a des remises en cause
de son résultat imposable en cas de contrdle.

Les quartiers généraux ont en conséquence la possibilité d'obtenir a priori de
I'administration, par le biais du rescrit fiscal®94, I'assurance que le montant de leurs
bénéfices imposables a I'impdt sur les sociétés ne sera pas remis en cause s'ils le
déterminent en fonction d'une marge bénéficiaire pour I'ensemble des activités qui
relevent des fonctions « quartier général », calculée en appliquant un pourcentage donné
au montant des charges d'exploitation courantes. Ces charges sont déterminées selon les
regles de droit commun de l'imp6t sur les sociétés. Elles s'entendent des frais divers
engagés au cours de I'exercice figurant au débit des comptes de charges, y compris les
charges d'intérét liées au fonctionnement et les amortissements pratiqués selon le mode
linéaire ou le mode dégressif.

Ces charges n'incluent pas les débours?9 qui font I'objet de remboursements au quartier
général lorsque ce dernier agit en tant qu'intermédiaire pour le compte de commettants
qui sont des sociétés membres du groupe.

Par ailleurs, ces débours doivent revétir pour le quartier général un caractere occasionnel
et accessoire (montant n'excede pas 10 % des charges d'exploitation courantes hors
débours). Il doit de ce fait s'agir de dépenses ponctuelles engagées pour le compte d'un
petit nombre de sociétés du groupe ou de l'une d'entre elles, indépendamment de
I'exercice des fonctions normales du quartier général dont bénéficient par hypothese

toutes ces sociétés.

994 V. p.367.

995 Les entreprises peuvent avancer des frais pour le compte de leurs clients et se les faire rembourser par la
suite. Lorsque les frais sont refacturés a I’euro pres, il s’agit de débours. Lorsqu’ils sont refacturés sous
forme de forfaits, ils correspondent a des remboursements de frais. (https://www.compta-
facile.com/comptabilisation-debours-frais-engages-compte-client/ , Consulté le 12 mars 2019).
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En cas de sous-traitance, la totalité des frais correspondants sont pris en compte dans les
charges9%. Néanmoins, dans ses analyses, la Commission européenne regarde comme
des éléments d’aides d’Etat certains aspects du régime francais des quartiers généraux9%’.
Aussi, afin de se conformer a ces considérations, I'administration a ajouté a son
commentaire que « selon les circonstances, il pourra étre approprié de déterminer un taux
de marge spécifique pour les frais de sous-traitance, reflétant dans ce cas la seule activité

d’intermédiaire du quartier général (ou du centre de logistique) »%98.

Par ailleurs, certaines mesures applicables aux quartiers généraux en France ont été
regardées par le groupe « Code de conduite »%99 comme des éléments de concurrence
fiscale dommageables.

En conséquence, la France a été conduite a apporter les modifications de nature a assurer
au régime de quartiers généraux, une meilleure compatibilité avec le droit de I"Union
européenne. C’est le cas du taux de marge admis.

Le taux de marge retenu est fixé au cas par cas, en fonction des caractéristiques de
['activité du quartier général et de ses conditions d'exercice, au niveau qui correspond le
mieux au profit qui aurait été réalisé par une entreprise indépendante dans le respect du
principe de pleine concurrence. Ce taux se situe entre 6% et 12% (le plus souvent, entre 8%
et 10%)'°°°.

Dans une instruction du 11 octobre 2002'%, I'administration a décidé, afin de tenir
compte des observations du « Code de conduite », que « Le taux de marge originellement

admis n’est pas intangibles pour toute la durée d’existence du quartier général, mais fixé

996 Voici un exemple donné par I’ladministration pour le calcul de la base soumise a 'application du taux de
marge :

- Charges d'exploitation totales : 1200

dont débours : 200

dont frais de sous-traitance : 500

- Charges d'exploitation hors débours : 1000 (1200 - 200)

- Détermination du plafond des débours : 1000 x 10 % = 100

- Débours a prendre en compte : 100 (200 - 100)

Base soumise a I'application du taux de marge : 1100 (1 000 + 100)

997 COM (2003) 1483 final du 13 mai 2003.

998 BOFIP : BOI-SJ-RES-30-10-20120912, n° 320 et 330.

999 Supra, p. 77.

1000 CASTAGNEDE (B.), Précis de la fiscalité internationale, préc. cit.
1001 N°175/ BOI 4 C-5-02.

Kénaelle Cyndie ENGONE | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2019 365

(@) sv-Nc-np | mE|



dans le cadre de la procédure de négociation, pour une période qui ne pourra étre inférieure
a 3 ans, ni supérieure a 5 ans. Il est par ailleurs susceptible d’étre modifié, avant I’expiration
de ce délai, en fonction des changements intervenus dans la nature ou les conditions
d’exercice des activités et a compter de I'exercice au titre duquel interviennent ces
changements. Il incombe aux entreprises titulaires des accords de signaler a I’'administration
de tels changements dans le délai d’'un mois ». La marge appliquée doit ainsi faire I’objet

d’une révision périodique.

Le quartier général est éligible au régime de groupe mentionné a l'article 223 A du CGl,
sous réserve évidement qu’il remplisse les conditions fixées pour I'application de ce
régime.

En outre, lorsque le quartier général constitue une branche d'activité distincte au sein
d'une société holding qui regroupe des participations francaises, cette circonstance
n'empéche pas cette société d'opter pour le régime de groupe si elle remplit les

conditions fixées pour l'application de ce régime.

Les centres de logistique sont sur certains points assimilables aux quartiers généraux.

Les centres de logistique répondent en effet aux mémes caractéristiques que les
quartiers généraux, concernant leur forme juridique, leur dépendance par rapport a un
groupe international, I'identité des bénéficiaires de leurs prestations, qui doivent étre des
entreprises du groupe.

Toutefois, les centres de logistique se distinguent des quartiers généraux par la nature de
leurs fonctions. Ils doivent exercer au seul profit du groupe des fonctions de stockage, de
conditionnement, d’étiquetage ou de distribution de produits et les activités
administratives liées a ces fonctions'°2.

De méme, contrairement a un quartier général, le centre de logistique ne peut étre
adjoint a une branche d'activité industrielle ou commerciale d'une entreprise existante
afin d'éviter tout risque de confusion entre ses activités propres et celle de I'entreprise. Il
ne peut pas non plus étre adjoint a une société holding. Il peut en revanche étre adjoint a

un quartier général.

1002 CASTAGNEDE (B.), Précis de la fiscalité internationale, préc. cit.
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Le régime fiscal applicable aux salariés qui viennent de I'étranger en France pour exercer
leur activité professionnelle au sein d'un quartier général ou un centre de logistique
bénéficie d’un traitement spécifique. Ce régime varie en effet selon les catégories
d'indemnités susceptibles de leur étre versées.

Concernant les indemnités liées au surcot du logement et au supplément d'impét et de
cotisations sociales, un régime spécifique peut étre appliqué a ces indemnités, sur
demande du quartier général.

Le remboursement du surco(t du logement constituant la résidence du salarié expatrié
en France et celui de I'excédent d'imp6t et de cotisations obligatoires de sécurité sociale
payés en France par rapport a ceux du pays d'origine (« tax-equalization ») sont exonérés
d'imp6t sur le revenu a condition d’une part que le salarié n’ait pas été domicilié
fiscalement en France au cours des cing années civiles précédant celle de son arrivée en
France, et d’autre part que le quartier général ou le centre de logistique n’opte pas pour
I'assujettissement de ces deux indemnités a un imp6t calculé au taux normal de I'impo6t
sur les sociétés et aux contributions y afférentes en lieu et place de I'imp6t sur le revenu
au nom du salarié.

En revanche, le transfert auprés d'un quartier général ou d'un centre de logistique de
personnels déja employés en France n'est pas concerné par ce régime spécial.

Lorsque le quartier général ou le centre de logistique choisit cette option et acquitte les
impOts concernés, ces sommes n'ont pas a étre comprises par leurs bénéficiaires dans

leur déclaration des revenus'™°3,

Ce régime peut étre cumulé avec le régime prévu pour les salariés « impatriés » a I'article
155 B du CGI qui dispose que « les salariés et les personnes mentionnées aux 1°, 2°et 3° du b
de l'article 80 ter appelés de I'étranger a occuper un emploi dans une entreprise établie en
France pendant une période limitée ne sont pas soumis a I'impét a raison des éléments de
leur rémunération directement liés a cette situation ou, sur option, et pour les salariés et
personnes autres que ceux appelés par une entreprise établie dans un autre Etat, a hauteur

de 30 % de leur rémunération ».

1993 Les indemnités et remboursements de frais demeurent soumis a la contribution sociale généralisée
(CSG) et a la contribution au remboursement de la dette sociale (CRDS) dans les conditions de droit
commun et aux diverses cotisations sociales.
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Lorsque le salarié réunit a la fois les conditions pour bénéficier du régime des salariés «
impatriés » et de celui des quartiers généraux ou de centres de logistiques, il doit
effectuer, au plus tard lors du dépd6t de la déclaration annuelle des revenus souscrite au
titre de la premiére année de mise en ceuvre du dispositif, une option irrévocable pour

['un ou I'autre de ces régimes.

Quant au remboursement de frais personnels, il s’agit d’indemnités, en application du 1°
de l'article 81 du CGl, correspondant a la prise en charge par I'entreprise du surco(t
résultant pour les bénéficiaires de I'exercice temporaire de leur activité en France. Ces
indemnités sont exonérées d'imp6t sur le revenu.

Cette exonération est de droit commun. Elle concerne, outre les salariés détachés aupres
d'un quartier général, tous les salariés qui, n'ayant pas été domiciliés fiscalement en
France 'année civile précédant celle de leur arrivée en France, viennent exercer leur
activité aupres d'une entreprise établie en France pour une durée n'excédant pas six

années'%4,

Tout comme en France, I'activité du quartier général au Gabon consiste en la fourniture
de prestations de services qui correspondent a des fonctions essentiellement
administratives, non susceptibles de donner lieu au Gabon a une commercialisation.

Les quartiers généraux installés au Gabon sous forme de sociétés par actions ou de
succursales rendant des services correspondant a des fonctions de direction, de gestion
ou de contrdle exclusivement a des sociétés de groupe dont ils sont issus, sont soumis a

I'IS.

La base imposable passible de I'imp6t sur les sociétés est déterminée en fonction d’une
marge de bénéfices calculée en appliquant un pourcentage donné au montant des
charges d’exploitation courante. Le taux de ce pourcentage est fixé sur proposition du
directeur général des impdts, par un arrété du ministre chargé des finances. Il varie

suivant la nature et les conditions de ’activité du quartier général. Ce taux ne peut en

1004 Ces indemnités et remboursements sont a exclure de l'assiette de la CSG et de la CRDS chaque fois
qu'elles remplissent les conditions fixées par I'arrété du 20 décembre 2002 relatif aux frais professionnels
déductibles pour le calcul des cotisations de sécurité sociale, pour étre exonérées de cotisations de sécurité
sociale. Ils doivent néanmoins étre ajoutés a la rémunération imposable de leurs bénéficiaires dans
I'hypothése ou ces derniers opteraient pour la déduction des frais réels ou, le cas échéant, pour
I'application d'une déduction forfaitaire supplémentaire.
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revanche étre inférieur a 5% ni supérieur a 12% des charges'°> d’exploitation du quartier

général.

Les salariés de quartiers généraux bénéficient pour certains de leurs revenus d’un régime
particulier.

Les salariés du quartier général sont en effet imposables a I'imp6t sur le revenu des
personnes physiques dans les conditions de droit commun sur leurs rémunérations et
indemnités versées.

Cependant, les rémunérations, les indemnités et les remboursements de dépenses
d’ordre personnel versés par le quartier général sont imposables aprés abattement de

50%.

Afin de bénéficier de cet avantage, les salariés doivent remplir certaines conditions : ne
pas avoir été domiciliés au Gabon au sens de article 74 CGI'°°¢ "Tannée précédant la date
de leur arrivée dans le quartier général ; étre employés pour une durée n’excédant pas six
ans en qualité de salarié dans le quartier général ; avoir une fonction de cadre dans le
quartier général.

Ces conditions sont restrictives, notamment en ce que d’une part, elles ne semblent
concerner que les contrats a durée déterminée (CDD). D’autre part, seuls les cadres
peuvent prétendre a ce régime.

Ces restrictions peuvent découler de la volonté du Gabon de favoriser davantage

I’embauche d’une main d’ceuvre locale.
Néanmoins, en termes de durée, le régime gabonais est sensiblement plus avantageux

que celui de la France (6 ans contre 5 ans).

Par ailleurs, certains groupes utiliseraient les quartiers généraux afin de se soustraire a

toute imposition.

1005 Ces charges sont déterminées selon les regles de droit commun de I'imp6t sur les sociétés, elles
s’entendent des : frais divers engagés au cours de 'exercice tels qu’ils figurent au débit des comptes de
charges de la classe 6 du systéme comptable OHADA y compris les amortissements pratiqués par le quartier
général ; frais de sous-traitance lorsqu’une partie des activités du quartier général est sous-traitée ;
indemnités et remboursements de frais versés aux salariés.

1006 Sont considérées comme ayant au Gabon une résidence habituelle : les personnes qui y possédent une
habitation a leur disposition a titre de propriétaires, d’usufruitiers ou de locataires ; les personnes qui, sans
disposer au Gabon d’une habitation dans les conditions définies a I’alinéa précédent, y ont néanmoins le lieu
de leur séjour principal ou leur centre d’intérét ou d’affaires.
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A ce sujet, selon 'OCDE « les régimes des centres de distribution soulévent des
préoccupations quant a leurs caractéristiques en termes de cantonnement, et parce qu’ils
peuvent donner lieu a une définition artificielle de la base d’imposition. Bien que les facteurs
existants puissent répondre a ces objections, des préoccupations concernant la substance

pourraient subsister »'°7.

Le code général des impOts gabonais ne prévoit cependant pas une fiscalité applicable
aux centres de logistique, et encore moins aux centres de coordination de recherche et

développement.

§ 2 - Les centres de coordination, de recherche et développement

Un «centre de coordination de recherche et développement » est une société dont le
siége est en France ou un établissement stable en France d'une société dont le siége est a
['étranger, qui dépend d'un groupe au sens économique du terme, contrdélé depuis la
France ou ['étranger et qui exerce au seul profit de ce groupe des opérations de
coordination de recherche.

Il peut étre juridiquement constitué sous la forme d'une société de droit francais; d'un
simple établissement, sans personnalité juridique, d'une société étrangére; d'un
département ou d'une division adjoint a une branche d'activité industrielle ou

commerciale d'une entreprise préexistante ou a une société holding°é.

Les centres de coordination recherche et développement éligibles doivent étre passibles
en France de |'imp6t sur les sociétés. Le régime fiscal applicable est réservé aux fonctions

exercées exclusivement pour le compte des entreprises du groupe.
Tout comme le quartier général et le centre de logistique, si le centre de coordination de

recherche fournit des services a des entreprises extérieures au groupe, les résultats

correspondants doivent étre déterminés dans les conditions de droit commun.

Les activités éligibles au régime consistent en la fourniture au sein d'un groupe de
prestations de coordination de la recherche, non susceptibles de donner lieu a

commercialisation auprés de tiers. Il s’agit d’activités de centralisation et coordination de

1997 OCDE, Lutter plus efficacement contre les pratiques fiscales dommageables, en prenant en compte la
transparence et la substance, préc. cit.

1008 BOF|P ; BOI-SJ-RES-30-30-20120912.
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la recherche scientifique ; planification et développement de programmes de recherche
concernant des produits, procédés, et méthodes de production; coordination,
centralisation et standardisation des procédures de contréle de qualité, sans intervention
opérationnelle ; création et gestion administrative de laboratoires, suivi et évaluation de

leur activité.

Les activités de recherche opérationnelle™°® ne sont pas éligibles au régime de centres de
coordination de recherche. C’est également le cas de I'exploitation d'actifs incorporels

(marques, brevets ...) et des activités financiéres.

En raison de la difficulté a déterminer la valeur marchande des activités de coordination
et de gestion de recherche réalisées par une entité au profit exclusif des sociétés du
groupe international auquel elle appartient (ces activités ne sont pas directement
susceptibles de commercialisation aupres de tiers), ’ladministration reconnait aux centres
de coordination de recherche la possibilité d'utiliser la méthode du prix de revient majoré
dans le cadre de leurs relations commerciales intra-groupe, lorsque cette derniére
s'avérera la plus appropriée pour respecter le principe de pleine concurrence, compte

tenu des caractéristiques des transactions concernées.

Le régime des centres de coordination recherche et développement a été concu afin
d'offrir aux groupes exercant des activités de recherche et développement un régime
fiscal amélioré et sécurisé. Aussi, les centres de coordination de recherche, dont les

activités ne sont pas directement susceptibles de commercialisation auprés de tiers,

%9 la mission du centre de coordination de recherche doit étre distinguée de celles des unités
opérationnelles de recherche. Les activités de recherche opérationnelle s'entendent des opérations de
recherche scientifique ou technique telles que définies a I'article 49 septies F de I'annexe 11l au CGl a savoir:
les activités ayant un caractére de recherche fondamentale, qui pour apporter une contribution théorique
ou expérimentale a la résolution des problémes techniques, concourent a I'analyse des propriétés, des
structures, des phénomenes physiques et naturels, en vue d'organiser, au moyen de schémas explicatifs ou
de théories interprétatives, les faits dégagés de cette analyse ; les activités ayant le caractére de recherche
appliquée qui visent a discerner les applications possibles des résultats d'une recherche fondamentale ou a
trouver des solutions nouvelles permettant a I'entreprise d'atteindre un objectif déterminé choisi a I'avance
(le résultat d'une recherche appliquée consiste en un modeéle probatoire de produit, d'opération ou de
méthode); les activités ayant le caractere d'opérations de développement expérimental effectuées, au
moyen de prototypes ou d'installations pilotes, dans le but de réunir toutes les informations nécessaires
pour fournir les éléments techniques des décisions, en vue de la production de nouveaux matériaux,
dispositifs, produits, procédés, systémes, services, ou en vue de leur amélioration substantielle. Par
amélioration substantielle, on entend les modifications qui ne découlent pas d'une simple utilisation de
['état des techniques existantes et qui présentent un caractére de nouveauté.
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pourront obtenir a priori de |'administration I'assurance que le montant de leurs
bénéfices imposables a I'imp6t sur les sociétés, déterminé selon la méthode du « cot de
revient majoré »'°°, ou de toute autre méthode dont la pertinence aurait été démontrée,
ne sera pas remis en cause.

Les modalités d'imposition des centres de coordination recherche et développement
(détermination de la base, fixation du taux de marge, compensation, établissement de

I'impot) sont identiques a celle du régime des quartiers généraux.

Par ailleurs, une méme société peut bénéficier simultanément du régime des quartiers
généraux et centres de logistique pour certaines de ses activités et du dispositif

applicable pour ses opérations de coordination de recherche.

In fine les mesures fiscales en faveur de l'internationalisation des entreprises jouent un
réle sur ’attractivité des territoires.
Toutefois, parallelement a ces avantages, les entreprises demeurent également sensibles

aux garanties qui leur sont accordées.

©°Dans le cadre des prix de transfert, la méthode du co(t de revient majoré consiste a déterminer le co(it
de revient du bien ou du service vendu ou fourni a une entreprise liée, et a y ajouter une marge bénéficiaire
de pleine concurrence, obtenue en utilisant un comparable interne ou externe a I’entreprise. Le prix obtenu
est considéré comme le prix de pleine concurrence qui doit étre pratiqué pour la transaction entre les deux
entreprises liées.

Elle nécessite par conséquent de déterminer : les colts de production directs (ex : colt d’achat des
matieres premieres) et indirects (ex : frais de réparation et d’entretien) ; les autres charges d’exploitation
(ex : frais de vente, frais généraux et frais administratifs).

Dans le domaine de la production, cette méthode est particulierement adaptée aux prestataires de services
et aux sous-traitants qui ont des fonctions et des risques réduits et donc des perspectives de résultats
limitées. Elle est également recommandée lorsque des produits semi-finis sont vendus entre des
entreprises liées (BOI-BIC-BASE-80-10-10).
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Chapitre 2 - Les garanties fondamentales accordées aux entreprises

Dans la mesure ou « la politique fiscale internationale est principalement faconnée par les
gouvernements et les fonctionnaires, les droits de ’lhomme ou les droits des contribuables
qui soumettent l'administration a un contréle judiciaire ne sont pas toujours une

priorité »'°",

Les mesures fiscales incitatives ne permettent pas a elles seules d’assurer I’attractivité
fiscale d’un territoire, les entreprises ayant besoin d’étre rassurées sur la protection de
leurs investissements.

En régle générale, c’est la notion de sécurité juridique qui est mise en avant, qu’il s’agisse
de I'accessibilité et de la pérennité de la régle de droit, de la non-rétroactivité de celle-ci,
des relations des entreprises avec [|’administration, ou encore des garanties

juridictionnelles en cas de contentieux. Ce constat est autant vrai en France qu’au Gabon.

Il s’avere des lors indéniable que I"administration fiscale joue un réle essentiel en matiere
d’attractivité (Section 1).

Par surcrofit, les décisions des juridictions, qu’elles soient nationales ou internationales,
régulant les politiques fiscales des Etats, assurent la protection des principes

fondamentaux reconnus aux contribuables (Section 2).

Section 1 - Garanties administratives et attractivité du territoire

L’administration fiscale désigne I'ensemble des organismes de I'Etat ayant pour réle non
seulement d'établir |'assiette des impdts directs et indirects, et de les percevoir, mais
aussi de controéler les contribuables soupconnés d'échapper au prélevement de I'impét,

et de réaliser le recouvrement de ce dernier.

Au Gabon, elle est composée principalement de la Direction générale des imp6ts™* et de

la Direction générale des douanes et des droits indirects. Du Coté de la France, elle

" MALHERBE (P.), préc. cit.

12 Avant la réforme de 2002, trois entités administratives différentes coexistaient, a savoir la Direction
Générale des Contributions Directes et Indirectes, la Direction Générale des Domaines, de I’Enregistrement
et du Timbre et le Commissariat Général chargé de la Conservation de la Propriété Fonciere et des
Hypothéques, respectivement chargées de la gestion des impdts, des domaines et du foncier. Compte tenu
des évolutions et des standards internationaux, une réforme fiit engagée en 2000, aboutissant a la création
de la Direction Générale des Impéts (DGI) par décret n*1139/PR/MEFBP du 18 décembre 2002 portant
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comprend la Direction générale des finances publiques et la Direction générale des

douanes et des droits indirects.

L’administration est le principal interlocuteur des entreprises, concernant les procédures
et les modalités d’obtention et d’application des aides fiscales. Elle est au cceur des
mécanismes fiscaux incitatifs. Elle peut de ce fait jouer un r6le déterminant dans la
décision d’investir, a travers les informations qu’elle met a disposition des entreprises ou
des futurs entrepreneurs (Paragraphe 1).

L’implication de I’administration dans le dispositif incitatif lui confere en outre la
possibilité de veiller au respect, par les entreprises, des régles fiscales en vigueur

(Paragraphe 2).

§ 1- Le réle de ’administration dans la mise en ceuvre des incitations fiscales

Le role de I’administration fiscale se matérialise par la mise a disposition des informations

concernant les aides fiscales existantes (A), et par I’octroi de celles-ci (B).

A- Lerodle d’information et d’accompagnement a I’égard des entreprises

L’administration fiscale est amenée a se positionner, c’est-a-dire a interpréter, rendre
accessible et appliquer les dispositions fiscales existantes (1). Dés lors, cette prise de
position lui est opposable (2), permettant ainsi d’assurer la sécurité juridique des

entreprises.

1- Les prises de position de 'administration

La doctrine de I’administration fiscale joue un réle fondamental pour la sécurité juridique
des contribuables. Cette assertion n’est tangible que si la doctrine administrative est

accessible, c’est-a-dire facilement consultable et intelligible™.

création et organisation de la Direction Générale des Impdts. Il s’agit de la fusion entre les anciennes
Directions Générales des Contributions Directes et Indirectes, des Domaines, de I’Enregistrement et du
Timbre et le Commissariat Général chargé de la Conservation Fonciére et des Hypothéques. Le décret du 18
décembre 2002 sera finalement abrogé par le décret 0122/PR/MECIT du 18 février 2012 portant
réorganisation de la Direction Générale des Impbts.

1913 ESCLASSAN (M-C.), « L’accessibilité de la doctrine administrative en matiere fiscale », Revue francaise de
finances publiques, 01/11/2017, n° 140, page 105.
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Les prises de position de "administration peuvent étre générales (a) ou formelles (b).
Dans tous les cas, elles engagent I"administration. Cette mesure a pour ambition de

protéger les contribuables contre les risques d’insécurité juridique.

a- L’accessibilité de la doctrine fiscale générale de I'administration

Pour le doyen CARBONNIER, « on entend par doctrine les opinions émises par les auteurs
dans leurs ouvrages (...) ou, si I'on a égard au contenant plus qu'au contenu, la doctrine est
I'ensemble des ouvrages juridiques, la littérature du droit »'°'4.

La doctrine fiscale administrative peut quant a elle se définir comme I'ensemble des
commentaires que I"administration produit ainsi que les directives qu'elle adresse a ses

agents relativement a l'interprétation et a I'application de ces textes™"®.

Au demeurant, dans le cadre du mouvement de transparence administrative, la loi
frangaise du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre
['administration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et
fiscal’®® avait contraint "administration fiscale a publier régulierement et sous une
périodicité au moins trimestrielle, les instructions, circulaires ou encore les notes et
réponses ministérielles comportant une interprétation du droit positif ou une description
des procédures administratives.

Aujourd’hui, 'accessibilité de la doctrine administrative se traduit, a I’ére des nouvelles
technologies, par la dématérialisation de I'information. Comme le souligne Emmanuel
CARTIER, I'accessibilité du droit constitue « I’enjeu principal de la dématérialisation des
données juridiques et elle conduit a un bouleversement des schémas classiques des rapports

de 'administration avec les administrés »'°"7,

La doctrine administrative est disponible en France sur le site de la Direction générale des
finances publiques au bulletin officiel des finances publiques (BOFIP), et au Gabon sur le

site de la Direction générale des impots (www.dgi.ga).

014 CARBONNIER (J.), Droit civil, Introduction, Thémis, 1974, p. 162.

95 MEHL (L.), BELTRAMME (P.), Science et technique fiscales, P.U.F. 1984, p. 595.

¢ N?78-753.

977 CARTIER (E.), «Publicité, diffusion et accessibilité de la regle de droit dans le contexte de la
dématérialisation des données juridiques, AJDA 2005, p. 1092.
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Les entreprises ou les futurs entrepreneurs peuvent ainsi, préalablement a la procédure
du rescrit fiscal™'8, avoir une vision d’ensemble sur les régles de fiscalité applicables, ainsi
que les différents allegements fiscaux auxquels ils pourront prétendre. Cette
dématérialisation est particulierement nécessaire et efficace pour les investisseurs

étrangers, car elle rend I'information directement accessible par-dela les frontieres.

L’accessibilité de la doctrine administrative permet d’assurer une certaine transparence.
La transparence est en effet un des principes fondamentaux pronés au sein de I"Union
européenne. En matiere d’octroi d’aides, elle constitue « une composante essentielle de la
modernisation »°'9,

La Commission européenne rappelle que la transparence favorise la responsabilisation et
permet aux citoyens d’étre mieux informés au sujet des politiques publiques. Une
meilleure information du public contribue évidemment a favoriser un meilleur dialogue
entre les citoyens et les fonctionnaires de I’Etat et conduit les pouvoirs publics a prendre
de meilleures décisions.

La transparence est importante dans le domaine des aides d’Etat. Elle contribue au
« respect des regles, réduit les incertitudes et permet aux entreprises de vérifier si les aides
dont bénéficient leurs concurrents sont légales ».

De méme, elle facilite la garantie « des conditions de concurrence égales pour tous les Etats
membres et toutes les entreprises dans le marché intérieur ».

Enfin, « elle facilite la mise en ceuvre des régles par les autorités nationales et régionales en
donnant un meilleur apercu des aides octroyées a divers niveaux, permettant en cela un

meilleur contréle et un meilleur suivi aux niveaux national et local »'°?°.

Dans sa communication du 27 juin 2014'°*, la Commission européenne précise qu’en vue

de garantir la transparence « les Etats membres créeront, au niveau régional ou national,

1018 |nfra,

1919 Communication de la Commission du 27 juin 2017 modifiant les communications de la Commission
concernant respectivement les lignes directrices de I’Union européenne pour 'application des regles
relatives aux aides d’Etat dans le cadre du déploiement rapide des réseaux de communication a haut débit,
les lignes directrices concernant les aides d’Etat a finalité régionale pour la période 2014-2020, les aides
d’Etat en faveur des ceuvres cinématographiques et autres ceuvres audiovisuelles, les lignes directrices
relatives aux aides d’Etat visant a promouvoir les investissements en faveur du financement des risques et
les lignes directrices sur les aides d’Etat aux aéroports et aux compagnies aériennes, 2014/C 198/02.

1020 Communication de la Commission, 2014/C 198/02, préc.cit.
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des sites internet exhaustifs consacrés aux aides d’Etat, sur lesquels seront publiées les
informations relatives aux mesures d’aide et a leurs bénéficiaires, la création de tels sites
constituant une condition de conformité des aides octroyées avec les lignes directrices
applicables. (...) L’exigence de transparence s’applique a toutes les aides d’Etat en général, a
I’exception des aides dont le montant est inférieur a 500 000 euros ».

Depuis le 1er juillet 2016, pour chaque octroi d’une aide d’Etat d’'un montant supérieur a
500 000 euros, les Etats membres sont par conséquent tenus de publier, entre autres,
identité du bénéficiaire et sa catégorie, PME ou grande entreprise; son lieu
d’établissement et son secteur d’activité ; le montant et I’objectif de I'aide ; I'instrument

et la date d’octroi de ’aide ; la base juridique de I’octroi de I'aide.

Au Gabon, la mise a disposition de I'information par la voie dématérialisée n’est pas
encore totalement efficace. Le site internet de la Direction générale des impots a été créé
en 2012. Les informations étaient mal renseignées, et le site n’était pas structuré de fagon
a permettre aux investisseurs de se faire une idée claire et précise de ce qui se fait sur le
territoire gabonais en termes de fiscalité, et plus précisément de régimes fiscaux
dérogatoires.

En raison de dysfonctionnements et d’informations non mises a jour, une refonte du site
a été entreprise, rendant ce dernier inaccessible pendant des mois. Le nouveau site
internet, disponible depuis 2017 est plus abouti que la premiére version en termes
d’informations. L’évolution est allée plus loin, en rendant accessible les instructions

administratives'??, ce qui n’était pas le cas avant.

Contrairement au site de la Direction générale des imp6ts (Gabon), le site de la Direction
des Finances publiques (France)’©3 est mieux structuré et trés détaillé. Il permet aux
investisseurs d’avoir une connaissance plus ou moins étendue des différents régimes

fiscaux applicables aux entreprises. Cependant, en raison de la densité et des

1921 JO €198 du 27.06.2014, préc.cit.

1022y, [iste exhaustive des instructions publiées sur le site internet de la Direction générale des impbts,
annexe 9.

1923 Bofip.impots.gouv.fr
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modifications régulieres des dispositions fiscales, certaines informations présentes sur le

site sont caduques.

En dehors de ses prises de position d’ordre général, I'administration fiscale peut
également étre expressément sollicitée par les contribuables dans le cadre de la

procédure du rescrit fiscal.

b- Les prises de position formelles de I'administration fiscale

L’administration fiscale prend formellement position principalement par la voie du rescrit.
Le rescrit est un acte administratif émanant d’une autorité dans son domaine de
compétence propre, qui répond a une question posée par une personne physique ou
morale.

Dans le domaine fiscal, le rescrit est une prise de position formelle de "administration
fiscale sur I'interprétation d’un texte fiscal ou sur I"appréciation d’une situation de fait au
regard d’un texte fiscal'®*4. Il peut se définir comme « une interprétation de la situation
juridique par I'administration fiscale de maniére a construire un dialogue non
contentieux »'°%,

Il sert normalement a appliquer et clarifier le droit existant, et non a le modifier. Il a pour
objectif de permettre aux contribuables de bénéficier de garanties sur I’application de la
[égislation fiscale a leur situation particuliére dans une logique de transparence.

Le rescrit a pour conséquence d’engager [I'administration fiscale vis-a-vis des
contribuables qui 'ont sollicitée.

Néanmoins, lorsqu’il est publié, il a des effets de droit pour les autres contribuables

placés dans la méme situation.

1924 Cour des comptes, Les relations de "administration fiscale avec les particuliers et les entreprises, février
2012.

1025 BEZZINA (A.-C.), « A propos du nouveau recours pour excés de pouvoir contre le rescrit : retour sur les
paradoxes de la subjectivisation du droit fiscal », Revue francaise de finances publiques, 01/05/2017, n° 138,

page 277.
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La technique du rescrit est a la croisée de différents principes généraux tels que la 1égalité
de 'imp6t, I’égalité devant la loi, la sécurité juridique, la confiance légitime™2®, la bonne

foi, et la bonne administration'?7,

Au Gabon, les garanties du contribuable en matiére d’assiette sont prévues dans
différentes lois et reglements et reprises par la « charte du contribuables ».

L’article P-866 du livre de procédure fiscale donne la possibilité aux contribuables, et
notamment aux entreprises d’obtenir de ’administration une prise de position formelle.
De méme, en matiére de prix de transfert par exemple, les sociétés qui sont sous la
dépendance, de droit ou de fait, d’entreprises ou groupes d’entreprises situées hors de la
CEMAC, ou pour celles qui possedent le contréle d’entreprises situées hors de la
Communauté, peuvent conclurent des accords préalables avec I"administration fiscale.
Ces accords définissent les transactions visées, les méthodes de valorisation retenues et
la durée de leur application.

Cette disposition a été instituée par la loi de finances pour 2014. Elle vise entre autres a

encadrer I'utilisation des prix de transfert et a limiter la fraude qui pourrait en découler.

En France, les prises de position de ’ladministration ont été étendues aux situations de
fait en 1987'°28, Par la suite, plusieurs régimes particuliers ont été institués. C’est le cas des
rescrits relatifs aux abus de droit (1987), aux entreprises nouvelles (1996), au CIR (1997),

aux jeunes entreprises innovantes et a I’établissement stable (2004)"°%.

Les entreprises d’origine étrangére implantées en France ou souhaitant s’y implanter,
peuvent sécuriser par le recours au rescrit, les régimes d’aide fiscale dont elles sont

susceptibles de bénéficier.

1026 Souvent rattaché au principe de sécurité juridique, le principe de la confiance légitime, développé par le
juge européen, renvoie a l'attente de la part du justiciable d'une prévisibilité et d'une stabilité des normes
émanant des autorités. Il n’a pas cependant été consacré par le juge francais.

927 MALHERBE (P.), préc. cit. V. également ROMANO (C.), Advance tax ruling and principles of law -
Towards a European tax ruling system ? I.B.F.D, 2002.
1028 Avant cette période, les prises de position de "administration avaient un caractére général (instructions,

circulaires).

1929 D’autres régimes ont également été institués: valeur (1998), prix de transfert (1999), organisme
d’intérét général ou d’utilité publique (2003), rescrit en cours de contrdle (2004), poles de compétitivité
(2005), qualification d’une activité au regard de catégories de revenus ou d’impots (2008).
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Les entreprises peuvent au préalable s’informer sur les différentes aides fiscales qui
existent et interroger ’administration fiscale sur les exonérations fiscales qui s’appliquent
a leur situation. Cette garantie est notamment prévue en France par ’article 12 de la loi
portant diverses dispositions d’ordre économique et financier'o3°.

Par conséquent, les personnes'3' désirant par exemple créer une nouvelle entreprise
peuvent faire une demande auprés de I'administration fiscale, afin de savoir si elles
remplissent les conditions leur permettant de prétendre au bénéfice des allegements
prévus en faveur des entreprises nouvelles.

Elles doivent adresser leur demande au correspondant entreprises nouvelles de la
Direction régionale ou départementale des Finances publiques dont dépend le service
aupres duquel elles devront déposer les déclarations de résultat de leur entreprise.

Par ailleurs, la demande doit étre faite avant le début de I’activité. L’administration fiscale
met a disposition des futurs créateurs d’entreprises un modele de questionnaire, a I’aide
duquel le rescrit est émis. Il est nécessaire que la demande soit adressée par lettre
recommandée avec accusé de réception ou par remise directe contre décharge au service
concerné.

L’administration dispose d’un délai de trois mois afin de se prononcer. Passé ce délai, le
silence vaut accord tacite. Cette disposition vise a renforcer I'efficacité de la procédure de

rescrit.

Il est a préciser que le rescrit déposé aprés la création de I’entreprise est également traité
par P'administration. Ces demandes postérieures peuvent bénéficier d’une sécurité
juridique.

En revanche, elle n’entrent pas dans le champ du 2° de I'article L. 80 B du LPF et ne
peuvent donc pas bénéficier d’un accord tacite en I'absence de réponse de
I’administration dans le délai de trois mois.

Toutefois, elles peuvent étre examinées sur le fondement du 1° de l’article L. 80 B du LPF
relatif a ’opposabilité de la doctrine administrative, sous réserve que I’entreprise n’ait pas
appliqué de plein droit les dispositions du régime concerné par la demande, c’est-a-dire

gu’elle n’ait pas déja rempli ses obligations déclaratives en considérant sous sa

1030 | 0i N°96-314 du 12 avril 1996.

103" Physiques ou morales.
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responsabilité qu’elle entrait dans le champ de ce régime. En effet, seule une prise de

position expresse de "ladministration fiscale ’engage'®3>.

Prévu par la loi de finances pour 1997, le rescrit en matiere de crédit d’impd6t recherche
permet, quant a lui, a une entreprise de s’assurer qu’un projet de recherche ouvre droit
au CIR.

L’entreprise peut saisir d’une demande de rescrit soit 'administration fiscale'®33, soit le
ministere chargé de la recherche ou un organisme chargé de soutenir I'innovation'34.
L’ambition affichée au moment de I’élargissement du rescrit au CIR était de rendre ce

dernier plus attractif pour les entreprises.

De méme, afin d’écarter tout risque de requalification d’une filiale en établissement
stable, ’article 19 de la loi de finances rectificative pour 2004'35 a étendu le bénéfice du
rescrit aux demandes relatives a I’existence d’établissements stables. En effet, selon
Particle L.80 B 6° du livre des procédures fiscales, la garantie prévue au premier de Iarticle
L.80 A est également applicable « lorsque I'administration n'a pas répondu dans un délai de
trois mois a un contribuable de bonne foi qui a demandé, a partir d'une présentation écrite
précise et complete de la situation de fait, I'assurance qu'il ne dispose pas en France d'un
établissement stable ou d'une base fixe au sens de la convention fiscale liant la France a
I'Etat dans lequel ce contribuable est résident ». Cette garantie est cependant
exclusivement réservée au contribuable résident d’un Etat lié & la France par une
convention fiscale internationale.

Par ailleurs, contrairement aux autres domaines, le caractere préalable du dép6t de la

demande avant "opération n’est pas exigé°3°.

1932 BOFIP : BOI-SJ-RES-10-20-20-10-20150603.

1933 Article L. 80 B 3 du livre des procédures fiscales.

1934 A savoir, ’Agence nationale de la recherche (ANR). Il était également possible pour les entreprises de
solliciter en matiére de rescrit OSEO (entreprise privée avec délégation de service public, financant
les PME francaises pour I'emploi et la croissance: innovation, investissement, international, création et
transmission), devenu en 2013 la Banque publique 