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1

INTRODUCTION GENERALE

Le présent ouvrage se propose de décrire les principes et les reégles qui gouvernent
le droit fiscal des affaires. Pour I’introduire, il faut tout d’abord en présenter de fagon
générale I'approche et le contenu (section 1). Il faut aussi décrire 1’architecture des
sources du droit, qui présente en matiere fiscale une physionomie et une importance
particulieres (section 2).

SECTION | = PRESENTATION DE L'OUVRAGE

Le droit fiscal des affaires est une matiére vivante dont les enjeux
pratiques et théoriques sont considérables (§ 1). En en définissant les contours, on pré-
cisera aussi la méthode suivie dans ce livre (§ 2).

§1. LESENJEUX DU DROIT FISCAL DES AFFAIRES
A. LA PRATIQUE

Il n’est pas une décision de quelque importance prise dans la vie réelle des entre-
prises qui ne fasse intervenir la composante fiscale. De méme que le créateur d’entre-
prise ne peut faire I’économie d’une réflexion sur la structure juridique de son activité,
il ne peut omettre la dimension fiscale de son choix : vaut-il mieux étre soumis a I’'im-
pot sur le revenu et a son baréme progressif, ou « emprisonner » les bénéfices dans une
structure opaque relevant de I’imp06t sur les sociétés ? Quels biens doit-il affecter a son
activité professionnelle ? Le dirigeant d’une entreprise ne peut, dans la méme veine,
oublier la dimension fiscale des choix qui se présentent a lui : faut-il acheter ou louer
un équipement professionnel ? Faut-il emprunter auprés d’un établissement financier
pour faire face a ses besoins de liquidités, ou solliciter les actionnaires ?

L’actionnaire d’une société se pose des questions qui lui sont propres : s’il entend
céder les titres de la société dans laquelle il exerce son activité, les cofts fiscaux de la
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cession sont-ils les mémes selon qu’il est associé d’une société de personnes ou d’une
société de capitaux ? Comment peut-il transmettre son entreprise a un successeur dans
de bonnes conditions fiscales ?

Quant aux PME et aux sociétés d’une taille supérieure, elles sont quotidiennement
confrontées a des choix de toutes sortes : quel est I'impact fiscal des investissements
opérés par la société ? Est-il fiscalement préférable de constituer des succursales ou
des filiales ? Comment limiter les « frottements fiscaux » sur les flux financiers entre
sociétés du méme groupe ? Comment choisir 1’Etat étranger dans lequel établir une
filiale' ? Autant de questions dont la liste pourrait sans difficulté atteindre 500 pages...
et le lecteur préfere en général des réponses a des questions, méme s’il est honnéte de
Iui annoncer d’emblée que cet ouvrage lui donnera davantage de moyens de réfléchir
que de réponses toutes faites.

Cet intérét pratique du droit fiscal des affaires explique son rayonnement dans de multiples profes-
sions. Le fiscaliste d’entreprise, dont la fonction est chaque jour plus décisive et respectée, notamment
dans les groupes de sociétés, joue un role essentiel, aux cdtés du comptable et du directeur financier,
pour faire en sorte que I’entreprise construise intelligemment sa stratégie fiscale. Les membres de 1’ad-
ministration fiscale, que I’Université tend a oublier parce qu’ils sont partiellement formés ailleurs, sont
pourtant les interlocuteurs des entreprises toutes les fois qu’il s’agit de faire respecter la loi fiscale.
L’avocat, fiscaliste spécialisé ou occasionnel, exerce naturellement le rdle de conseil de I’entreprise :
il doit maitriser le droit fiscal pour que ses clients prennent les bonnes décisions en matiere civile ou
commerciale ; il le doit plus encore lorsqu’il s’agit d’assister le contribuable a ’occasion d’une vérifi-
cation de comptabilité et a fortiori d’un litige avec ’administration fiscale. Le notaire n’est pas en
reste : de conseil des familles, il devient toujours davantage un conseil des entreprises familiales, et sa
compétence dépasse désormais nettement le droit de I’enregistrement pour s’étendre a la fiscalité tout
entiere. Les professionnels du chiffre, parce que théoriquement non-juristes, sont cités en dernier lieu
mais, en pratique, ce sont souvent les premiers — n’en déplaise aux avocats — a prodiguer des conseils
fiscaux parce qu’ils sont en prise directe avec 1’élaboration de la comptabilité. Au demeurant, la juris-
prudence civile reconnait clairement que « I’expert-comptable qui accepte d’établir une déclaration fis-
cale pour le compte d’un client doit, compte tenu des informations qu’il détient sur la situation de celui-
ci, s’assurer que cette déclaration est, en tout point, conforme aux exigences légales »*. Plus encore,
«I’expert-comptable qui accepte, dans I’exercice de ses activités juridiques accessoires, d’établir un
acte sous seing privé pour le compte d’autrui, est tenu, en sa qualité de rédacteur, d’informer et d’éclai-
rer de maniére compléte les parties sur les effets et la portée de I’opération projetée, notamment sur ses
incidences fiscales »*. On ne dira rien des magistrats, des deux ordres juridictionnels et de tout niveau
hiérarchique, dont il est légitime d’exiger qu’ils maitrisent le droit qu’ils doivent appliquer.

On I’aura compris : le droit fiscal des affaires est utile a la décision et au porte-mon-
naie. Il serait pourtant réducteur de s’en tenir la car le droit fiscal n’est pas seulement un
instrument au service des Etats et des opérateurs économiques. C’est aussi I’illustration

vivante du systeme €économique et politique que nous habitons.

B. LA THEORIE

Un exemple, présenté sous forme polémique avant de remonter a la théorie : cer-
tains entrepreneurs, lorsqu’ils sont interrogés, présentent I’impdt comme une forme
d’expropriation organisée par I’Etat, voire d’atteinte 2 la liberté de travailler. Cest
dire qu’ils concoivent I'imp6t comme une immixtion, plus ou moins légitime, de

1. Ce type de question se pose notamment (mais pas seulement) pour des filiales ayant une activité
immatérielle. Le facteur fiscal peut alors jouer un role décisif dans le choix de la localisation.

2. Cass. com., 6 févr. 2007, n° 06-10109, Bull. civ. IV, n°22.

3. Cass. 1" civ., 9 nov. 2004, n° 02-12415, Bull. civ. 1, n° 256.
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I’Etat dans I’exercice des droits les plus sacrés. Est-ce a dire que le principe méme de
I'impdt devrait tre mis en cause ? La réponse est évidemment négative. L’imp6t est le
moyen pour I’Etat de subvenir a ses besoins, ¢’est-a-dire a ceux de tous les citoyens. Il
est aussi utilisé pour orienter ’action des entreprises, que ce soit pour les inciter a
investir dans tel secteur ou dans telle zone géographique, ou pour les dissuader de se
livrer a certaines opérations jugées néfastes. Au regard de quels criteres évaluer alors la
qualité d’un systeme fiscal ? De sa rationalit€ ? De son efficacité économique et/ou
environnementale ? De sa justice sociale ? De la combinaison entre les trois ? Voici
quelques questions fondamentales sur lesquelles la doctrine est généralement peu
prolixe.

Elle I’est d’autant moins que le droit fiscal des affaires révele le paradoxe profond et
difficilement surmontable de notre société : d’un c6té, nous cultivons 1’idéal d’une fis-
calité absolument neutre, n’ayant aucun effet de distorsion sur les choix économiques et
juridiques, le paroxysme de la neutralité étant évidemment I’inexistence de I'impdt;
dans cette perspectlve on demande a I’Etat d’éliminer toutes les formes de discrimina-
tion entre acteurs économiques et de mettre fin aux « niches » fiscales. D’un autre coté,
cependant, ’interventionnisme non déclinant de 1’ Etat dans 1’économie, 1’idéal de la
solidarité entre les classes et les générations, le souci d’encourager I’investissement et
la consommation tout en protégeant I’environnement, le clientélisme électoral, la vision
a court terme et parfois Iabsence de vision tout court militent en faveur de I'exact
opposé. A chaque loi de finances se reproduit le méme phénomene : tel crédit d’impot
est institué, tel autre est modifié, tel abattement est introduit ou supprimé, tel régime est
complexifié. Pourquoi ? Parce que ceux qui font les lois sont soumis a la pression cons-
tante des électeurs, du contexte économique, de la compétition internationale et de bien
d’autres facteurs encore. Parce que l1égiférer en matiere fiscale, c’est refuser de faire le
deuil de notre souveraineté.

§2. LA METHODE SUME

Le meilleur moyen de décrire la méthode suivie dans ce livre est
de reprendre chacun des termes qui constituent son titre : droit (A)... fiscal (B)... des
affaires (C).

A. DROIT...

Il s’agit tout d’abord d’un ouvrage de droit. La précision est d’importance car la
«fiscalité » est souvent pergue par le grand public comme une technique parfaitement
étrangere au droit. Or, s’il existe une part de vérité dans cette perception, il n’en reste
pas moins que les principes sous-jacents a la technique fiscale sont souvent des princi-
pes juridiques classiques, que la « fiscalité » est régie par des textes et que ceux-ci sont
objet d’interprétation. La premiere ambition du présent ouvrage est donc de faire pren-
dre conscience a ceux qui étudient aujourd’hui et qui passeront demain les écritures
comptables des entreprises, qui conseilleront et défendront celles-ci, ou qui élaboreront
la norme fiscale, que le droit fiscal est autre que la comptabilité d’entreprise, de méme
qu’il est autre que la politique politicienne.
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Le droit fiscal est également autre chose que 1’approche économique de la fiscalité.
Certes, il va de soi que la structure du systeme fiscal influe sur I’économie et récipro-
quement. Ils doivent d’ailleurs &étre considérés de pair lorsqu’on s’aventure sur le terrain
de la politique fiscale, ou la prise de décision doit €tre éclairée par 1’analyse juridique et
par I’analyse économique. Toutefois, faute de place et de compétence, le propos de
I’ouvrage est restreint, méme si 1’on ne se privera pas, en de fréquentes occasions, de
faire référence aux théories économiques lorsqu’elles permettent d’expliquer ou d’éva-
luer le droit existant.

Il convient également d’insister, d’emblée, sur le fait que cet ouvrage ne se congoit
pas exclusivement comme un manuel de pur droit interne. L’interaction entre la loi
francaise, le droit de I’'Union européenne et les conventions fiscales bilatérales (voire
multilatérales) est aujourd’hui 'un des traits marquants du droit fiscal. La dimension
internationale et européenne est donc au cceur de ce livre.

En outre, il est impossible de comprendre 1’évolution de la loi interne, méme sur des
points qui paraissent de détail au premier abord, sans faire référence au droit comparé®.
L’approche comparative n’est pas ici un divertissement de 1’esprit : plus qu’en d’autres
matieres, la fréquentation des systemes juridiques étrangers est nécessaire pour com-
prendre les choix opérés par les acteurs économiques et les €volutions de la Iégislation.
Les sociétés et les groupes exercant des activités dans pluswurs Etats comparent les
regles et les systemes fiscaux afin de se soumettre au régime le plus fayorable. Les
Etats se livrent une concurrence fiscale permanente : toutes les fois qu’un Etat introduit
dans sa Iégislation une nouvelle regle fiscale susceptible d’attirer I'investissement ou
I'implantation sur son territoire de certaines structures juridiques, d’autres Etats réagis-
sent et tentent de faire de méme’. Lorsqu’un Etat invente une nouvelle régle anti-abus
pour protéger ses finances publiques il est fréquent que d’autres le suivent. La circula-
tion des modeles fiscaux est ainsi une réalité qui explique dans une tres large mesure le
droit frangais®. Inversement, il peut arriver que le durcissement par un Etat de sa poli-
tique fiscale incite ses voisins a rendre leur loi plus attractive encore afin de bénéficier
de cet effet d’aubaine’. L histoire du droit fiscal est a bien des égards la description
d’un processus d’imitation et de réaction entre Etats. Il faut en prendre la mesure des
le départ, c’est-a-dire des I’apprentissage du droit fiscal.

B. DROIT FISCAL...

Ce livre est un livre de droit fiscal. Il ne traite que d’imp06ts. Les prélevements fis-
caux, pourtant, ne représentent qu'une partie des prélevements obligatoires, définis
usuellement comme I’ensemble des versements obligatoires (y compris les cotisations

4. Sur ce sujet, v. F. BIN, « L’apport du comparatisme en fiscalité des sociétés », in Ecrits de droit de
Dentreprise, Mélanges en I’honneur de Patrick Serlooten, Dalloz, 2015.

5. Le régime des sociétés holding est un exemple traditionnel de cette course entre Etats. Celui des
sociétés d’investissement immobilier cotées (SIIC) en est un autre.

6. Pour une théorisation, cf. C. GARBARINO, “Tax transplants and circulation of corporate tax models”,
Univ. Bocconi Working Paper (disponible sur le site http : /ssrn. com/abstract=1356122).

7. 11 existe un lien évident, par exemple, entre le durcissement par le Royaume-Uni de sa position a
I’égard des «résidents non domicili€s » et I’extension corrélative par la France de son régime des « impa-
triés ». Idée simple : si les Anglais traitent plus mal les traders francais exilés a Londres, il faut tenter de les
faire revenir au pays...
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sociales) effectués sans contrepartie au profit des administrations publiques®. Ainsi, la
France se situe au premier rang européen par la proportion qu’occupent les cotisations
sociales dans le PIB®. Avec des préléevements obligatoires égaux a 46,5 % en 2018, elle
figure a la premiere place de I’Union européenne dont la moyenne s’établit a 40,2 % (en
2018)'°, et méme & la premiére place de ’OCDE!".

L’éviction des prélevements non fiscaux dans le cadre de cet ouvrage n’a pas de
justification rationnelle imparable, si ce n’est qu’ils obéissent a une logique et a des
regles qui leur sont propres. Malgré tout, il n’est pas sans intérét d’insister dans cette
introduction sur le caractere pratiquement indissociable de 1’impot et des prélevements
non fiscaux'?. Les prélevements sur 1’assiette de Sécurité sociale constituent en effet un
ensemble de charges considérables sur le facteur travail dont I'impact sur la vie des
entreprises ne doit pas &tre sous-estimé'?,

S’agissant d’un livre de droit fiscal, le présent ouvrage n’a pas non plus pour voca-
tion de restituer dans le détail le contenu de la l€gislation comptable. En pratique, il est
cependant impossible de présenter I'un sans faire état de 1’autre. Le résultat fiscal des
entreprises est en effet calculé par la voie de rectifications du résultat comptable, ce qui
traduit I’identité fréquente entre concepts fiscaux et concepts comptables. En outre,
force est de constater que I’influence croissante des normes comptables dites internatio-
nales est devenue si importante que la législation fiscale interne doit continiment
s’adapter a cette petite révolution juridique. Nous aurons I’occasion d’y revenir a main-
tes reprises'.

Annoncer que ce livre ne s’intéresse au droit fiscal n’est, en tout état de cause,
qu’un leurre, tant le droit fiscal ne peut étre compris qu’a la lumiere du droit tout court.

8. Selon I’OCDE, les prélevements obligatoires se définissent par un triple critere :

— les flux doivent correspondre a des versements effectifs (ce qui conduit a ne pas comptabiliser les régimes
de retraites directs d’employeurs, ne comprenant pas de circuit effectif de cotisations, comme dans la fonc-
tion publique et certaines grandes entreprises) ;

— les destinataires des versements doivent étre des administrations publiques (ce qui conduit a exclure,
notamment, les versements a des ordres professionnels ou a des sociétés mutualistes) ;

— les versements doivent étre non volontaires, c’est-a-dire en particulier étre caractérisés par 1’absence de
contrepartie immédiate.

Source : Ph. MarINI, « Rapport d’information sur les prélévements obligatoires et leur évolution », Doc.
Sénat 2005-2006, n° 33, p. 14.

9. Eurostat, Taxation trends in the European Union, 2020, évaluant a 16,2 % du PIB les cotisations
sociales et relevant que les employeurs en supportent plus des deux tiers.

10. Eurostat, Taxation trends, préc., p. 16.

11. OCDE, Statistiques des recettes fiscales, 2019, p. 21.

12. On consultera avec profit a ce sujet D. WiLLIAMs, “Social Security Taxation”, in V. THURONYI (ed.),
Tax Law Design and Drafting, IMF, 1996, vol. I, chap. 11.

13. Cf. sur ce point les rapports annuels de I'OCDE sur «les imp6ts sur les salaires » qui mesurent les
prélevements moyens d’impdts et de cotisations sociales sur les revenus du travail. Les économistes calcu-
lent ainsi le « coin fiscal », qui mesure la différence entre les coiits de main-d’ceuvre pour ’employeur et la
rémunération nette correspondante du salari€. Il correspond a la somme de I'impdt sur le revenu des per-
sonnes physiques et des cotisations de sécurité sociale payés par les salariés et par les employeurs, dimi-
nuée des prestations en espéces percues, en proportion des coits totaux de main-d’ceuvre pour les
employeurs. Selon le rapport 2020 de I’OCDE sur les imp0ts sur les salaires (tableau 1.1., p. 26), ce coin
fiscal est égal a 46,7 % en France en 2019, ce qui la place a la cinquieme position de I’ensemble des pays
de I’OCDE (la Belgique étant loin devant avec 52,2 %).

14. Cf. infra, n° 386 et s.
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La fraude fiscale, infraction pénale définie par le Code général des imp0ts, releve-t-
elle du droit pénal ou du droit fiscal ? II faut étre abus€ par la distinction des branches
du droit pour s’imaginer qu’il existe une réponse univoque. Le Conseil d’Etat a d’ail-
leurs affirmé a plusieurs reprises que les principes généraux du droit pénal s’appliquent
aux litiges relatifs aux pénalités fiscales'’. Le droit fiscal peut-il exister indépendam-
ment du droit civil ? Evidemment non : lorsqu’il s’agit de déterminer, pour les besoins
de I’imposition des bénéfices industriels et commerciaux, si le cautionnement fait naitre
une obligation continue ou instantanée, il est évident qu’un raisonnement civiliste s’im-
pose. Lorsqu’il s’agit de rechercher la nature juridique d’un contrat pour les besoins des
droits d’enregistrement, «il faut toujours avoir pres de soi un traité de droit civil, et
celui qui sait lire dans nos vieux grimoires peut prévoir I’avenir »'°. Lorsqu’il s’agit
de savoir si une personne doit étre considérée comme propriétaire d’un bien (par exem-
ple d’un fonds de commerce), c’est le droit civil qui sert de base au raisonnement, sauf
lorsque la loi en dispose autrement'’. Le droit fiscal peut-il étre compris indépendam-
ment du droit international public ou méme privé ? La réponse négative s’impose
tout autant : les conventions fiscales sont régies par les principes d’interprétation ordi-
naires des conventions internationales'®, et il arrive méme au juge fiscal de devoir appli-
quer de purs raisonnements de droit international privé'.

Bref, si le droit fiscal définit certains concepts de facon autonome, il est manifeste-
ment impossible de faire du droit fiscal sans €tre juriste. En vérité, il faudrait étre aussi
économiste, spécialiste de sciences politiques, sociologue®... Il faut méme, a I’heure
actuelle, que la fiscalité tienne compte des contraintes religieuses qui encadrent certai-
nes activités économiques : en témoigne la prise de position de I’administration sur le
traitement fiscal de la « finance islamique »*'.

15. V. en particulier : avis CE, 31 mars 1995, n® 164008, Section, SARL Auto-Industrie Méri, RJIF 5/95,
n°® 623, avec concl. J. ARRIGHI DE CASANOVA, p. 326 ; avis CE, 5 avr. 1996, n° 176611, Section, Houdmond,
RJF 5/96, n° 607, concl. J. ARRIGHI DE CAsaNova, BDCF 3/96 p. 63, pour I’application immédiate de la loi
pénale plus douce.

16. G.BLANLUET, note a Dr.fisc. 2008, n°49, comm. 608. Pour un exemple parmi d’autres,
v. Cass. com., 22 oct. 2013, n°®12-23737, SCI Marot Montaigne, Dr. fisc. 2014, n°7-8, comm. 171, note
J.-P. MauBLaNc (le rachat par une SCI des parts sociales détenues par un associé décédé et transmises a
ses légataires s’analyse comme le rachat d’un droit de créance au sens de l’art. 1870-1 C.civ. et non
comme une cession de parts sociales donnant ouverture a la perception de droits de mutation).

17. Cf. a ce sujet CE, 17 févr. 2010, EURL Bosc Développement Loire, Dr. fisc. 2010, n° 20, comm.
315, note P. FUMENIER et les intéressantes conclusions sur les relations entre droit civil et droit fiscal
d’E. CorTOT-BOUCHER. Adde, dans le méme numéro de la revue de droit fiscal, 1article d’O. FouQuErt, act.
172.

18. Cf. infra, n° 46.

19. Cf. notre article, « Le juge fiscal et la loi étrangere », in Regards critiques et perspectives sur le droit
et la fiscalité. Liber amicorum Cyrille David, LGDIJ, 2005, p. 191 ets.

20. Pour une réflexion sur le sujet, D. GUTMANN, «L’argument sociologique en matiere fiscale », in
D. FenoulLLer (dir.), L’argument sociologique en droit, Dalloz, 2015. Plus généralement, pour un apercu
des multiples disciplines intéressant la fiscalité, cf. M. LamB, A. LYMER, J. FREEDMAN et S. JAMES, Taxation.
An Interdisciplinary Approach to Research, Oxford University Press, 2004.

21. Sur ce sujet, cf. par ex. BOI-DJC-FIN relatif au « cadre fiscal de la finance islamique ».
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