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ACCUEIL SOUVERAINETE DE L'ETAT ET DETERRITORIALISATION / A-TERRITORIALISATION DE L'IMPOT

Souveraineté de I'Etat et déterritorialisation / a-
territorialisation de I'impot

RESUME
La souveraineté fiscale de I'Etat est fortement mise & I'épreuve par un nouveau modéle économique intégrant
globalisation des échanges et intelligence artificielle. D'ou I'urgence de dispositifs fiscaux adaptés.

LaBaselextenso

Il semble bien établi qu'il existe des liens étroits entre souveraineté fiscale et souveraineté politique. Il suffit de
rappeler que I'impdt a été & l'origine de I'Etat et qu’il en est depuis des siécles I'attribut par excellence. C'est
aussi la raison pour laquelle on peut se demander ce que serait une souveraineté politique, et donc un
pouvoir politique - on pense a celui de I'Etat - si ce pouvoir n‘avait pas la capacité de créer et de mettre en
ceuvre un systéme fiscal. A cette interrogation s'en ajoute une autre qui est de savoir si, compte tenu des
évolutions contemporaines, cette capacité fiscale est toujours aussi effective. Dans le monde en pleine
transformation qui est le nétre et au sein duquel les Etats et les systémes fiscaux subissent des mutations
considérables qu'en est-il réellement de l'avenir du couple Etat-impét? Qu'en est-il de lavenir de la
souveraineté fiscale de I'Etat ?

Un premier constat simpose. Quelle que soit la forme de I'Etat, qu'il soit unitaire ou fédéral, la souveraineté
fiscale ne s'exerce pas sans limites, au plan interne comme au plan externe. Ainsi, le droit de lever I'impét,
d'opérer une ponction sur les budgets privés au profit des budgets publics, est certes toujours un droit
exorbitant, une prérogative de puissance publique. Cependant, dans les démocraties contemporaines, ce
droit ne reléve pas d'un pouvoir absolu, il s'exerce dans un cadre juridique et territorial dont les normes
simposent au législateur.

Mais les contraintes juridiques ne sont pas les seules qui limitent la souveraineté fiscale de I'Etat. Il en existe
nombre d'autres, comme celles qui relevent de la sociologie des contribuables et qui ont trait plus
particulierement aux difficultés a faire accepter 'impot a des redevables parfois réticents a s'acquitter de leur
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dette fiscale.

Outre ces limites internes, I'exercice de la souveraineté fiscale est confronté de nos jours a des défis d'ampleur
au plan externe au nombre desquels la mondialisation de I'économie et la révolution numeérique sont parmi
les plus aigus. L'essor des activités transnationales, la mobilité accrue des personnes, la dématérialisation des
opérations, tous ces facteurs viennent heurter de plein fouet voire méme mettre en échec la capacité des
Etats de lever I'impét sur leur territoire.

En définitive, il faut bien constater un décalage croissant entre la rapidité des mutations économiques et les
systemes fiscaux en vigueur concus dans un contexte tres différent.

D'une maniére générale, et 'observation concerne peu ou prou tous les pays, la souveraineté fiscale des Etats
est fortement mise a I'épreuve par le développement d'un nouveau modele économique intégrant
globalisation des échanges et intelligence artificielle. On assiste ainsi a une potentielle remise en cause de la
souveraineté fiscale des Etats, un phénoméne que nous essaierons en premier lieu d’identifier (I). Nous nous
efforcerons ensuite d'évaluer le bien-fondé et la pertinence des réponses qui y sont apportées (I1).

.- UNE REMISE EN CAUSE DE LA
SOUVERAINETE FISCALE DES ETATS

Le développement exponentiel d'une économie qui s'est globalisée et qui tend a se fondre dans le monde du
numeérique est a l'origine d'une évolution vers une profonde remise en cause de la souveraineté fiscale des
Etats. Il en résulte notamment un décalage croissant entre le nouveau contexte économique et des principes
et des reégles fiscales datant d'une autre époque.

Ce décalage a été souligné par la Commission européenne qui a rappelé que « d'une maniere générale, les
revenus des sociétés sont imposes au niveau national, alors que I'environnement économique est de plus en

plus marqué par la mondialisation, la mobilité et le humérique »1. La Commission a poursuivi ses remarques
en relevant que « la communauté internationale a récemment pris conscience du fait que les regles actuelles
en matiere de fiscalité des entreprises ne sont plus adaptées au contexte moderne» et en mettant ainsi
implicitement en évidence le caractere tardif de la prise de conscience du phénomene.

A. Le nouveau contexte économique génére des conséguences sans
précédent qui affectent le territoire de la fiscalité 2.

J'en reléverai trois :

1. Les entreprises les plus importantes, mais aussi des entreprises moyennes, voire méme des particuliers
n'‘ont plus de frontieres, ni matérielles ni virtuelles. Les activités s'organisent de maniére horizontale au sein de
I'espace international au-dela de toute attache nationale et ce d'autant plus aisément que la richesse est
produite sur la base d'un capital immatériel qui se substitue rapidement et a grande échelle au capital
matériel.

2. La valeur économique prend dans ce cadre un autre sens en étant déterminée par des échanges de

3. Cette situation

données qui concernent progressivement la quasi-totalité des individus et des entreprises
conduit a s'interroger sur la pertinence des principes et dispositifs fiscaux et tout particulierement, on va y

revenir, sur la territorialité de I'impot.
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3. Par ailleurs, le développement sans précédent et a trés grande allure de l'intelligence artificielle & qui est
au coeur de ces mutations est a la source d'une dynamique du changement qui ne permet plus d’envisager
gu'un modéle économique ou social soit stable sur le long terme voire méme le moyen terme.

B. Dans ce contexte, la souveraineté fiscale est confrontée a un enjeu
d’'une ampleur considérable.

Aprés avoir di faire face a un phénoméne de déterritorialisation/reterritorialisation avec les

délocalisations/relocalisations d’entreprise55

. elle est maintenant aux prises avec un nouveau défi qui peut
dailleurs se combiner avec le précédent. Il s'agit cette fois d'une a-territorialisation, d'une disparition du
territoire, qui se caractérise par une circulation de la matiere imposable et des localisations tres éphémeres
favorisées par les technologies de l'information et de la communication. L'évitement de I'impdt sous toutes

ses formes s’en trouve amplifié comme jamais.

Ce phénomene d'a-territorialisation s'inscrit bien entendu, comme celui de déterritorialisation, dans le
processus de mondialisation de I'économie qui a pris une ampleur considérable depuis la fin des années
1960. C'est du reste a partir de cette date que les administrations fiscales ont découvert l'insuffisance de leurs

moyens administratifs et juridiques face a une évasion fiscale dépassant les frontieres nationales ®. Le
mouvement de déterritorialisation d’'entreprises cherchant maximiser leur productivité et leurs résultats n'a
fait que s'amplifier d'année en année en lien avec la croissance des échanges internationaux. La concurrence
fiscale parfois féroce entre les Etats qui s'en est suivie pour tenter de localiser les entreprises sur leur territoire
N'‘a pas été sans aggraver leurs équilibres budgétaires déja affectés par la crise économique ayant pris
naissance dans la seconde moitié des années 1970.

L'explosion du numérique et la dématérialisation des transactions et des équipements ont toutefois donné
une amplification considérable au mouvement de délocalisation des activités économiques. Nombre

d’'entreprises, et pas seulement celles qui comme les CGAFAM 7 se situent a la pointe du nouveau modele
économique, bénéficient désormais d'une liberté de circulation quasi-totale. Celle-ci ne débouche pas sur
une déterritorialisation comme jusqu’alors mais sur une autre figure, celle d'une a-territorialisation qui
s'appuie sur une multitude d’'acteurs tres mobiles et organisés en réseaux d’échanges de données. Ce monde
ou s'entremélent le réel et le virtuel est un monde difficile a saisir. C'est bien la raison pour laguelle il est
urgent de déterminer des dispositifs fiscaux qui lui soient adaptés.

Il. - LURGENCE DE DISPOSITIFS FISCAUX
ADAPTES : QUELLES PROPOSITIONS,
QUELLES PERSPECTIVES, QUELLE
PERTINENCE ?

On le sait, le droit fiscal est tres étroitement lié aux évolutions économiques. Or son contenu aujourd’hui

correspond en grande partie a une réalité qui tend a disparaitre. Il est donc nécessaire d'en revoir les

principes, spécialement celui de territorialité de I’impét8 qui est mis a mal tant avec la globalisation de
I'économie qu’avec sa numeérisation. L'enjeu est en effet de trouver les moyens de reterritorialiser la matiere
imposable, en particulier les résultats taxables a I'impot sur les sociétés, un impdt qui est particulierement
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menacé.

C'est dans ce sens que s'inscrivent d'une part le projet de reterritorialisation de I'impot sur les sociétés, porté
par la Commission européenne avec le projet ACCIS (Assiette consolidée de I'impdt sur les sociétés), d'autre
part les propositions de 'OCDE dans le cadre de ses travaux sur le BEPS, c'est-a-dire principalement sur

I'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices 9

A. Le projet ACCIS

Ce projet qui constitue un premier pas vers un modéle fiscal plus adapté au contexte économique
contemporain est porté au niveau de I'Union européenne mais également au niveau mondial par certains
auteurs.

1°) Le projet porté au niveau européen

La Commission européenne a présenté en 2011 un projet d'Assiette Commune Consolidée pour I'impdt sur les

sociétés. Ce projet, qui avait fait 'objet de nomlbreuses réflexions 10 plusieurs années auparavant, était simple
en apparence. |l visait a instituer sur le territoire de I'Union une assiette commune a toutes les entreprises
pour I'impot sur les bénéfices des sociétés. Le bénéfice qui était dégagé devait ensuite étre réparti entre les
Etats et taxé en leur sein au taux qui leur est propre.

Au-dela de faciliter les formalités pour les entreprises, I'objectif du projet était avant tout de lutter contre les

pratiques d'optimisation fiscale a l'intérieur de I'Union européenne qui constituent un obstacle a la libre

concurrence n

. Il était attendu de l'unification des regles d'assiette qu’elle supprime les capacités ou les
incitations d'évasion qu’offrent des normes fiscales qui varient d’un Etat & un autre. Cependant, le projet a été
abandonné, aucun accord entre les Etats n‘ayant pu étre trouvé. La logique du « formulary apportionment »
sur laquelle il reposait présentait en effet un certain nombre de difficultés. Parmi elles, I'obtention d'un

consensus entre les Etats membres n'était pas le moindre obstacle en raison des modifications de la

législation fiscale 12 gue le projet impliquait ainsi que des conséquences budgétaires qu’a priori il est difficile

d'évaluer 13.

Les choses n'en sont pas cependant restées la. La concurrence fiscale au sein de I'Union, la nécessité pour les
Etats confrontés a des difficultés budgétaires de mobiliser au mieux leurs recettes fiscales mais aussi une

actualité fiscale marquée par plusieurs affaires spectaculaires ayant, on s'en souvient, défrayé la chronique"’

en sont a l'origine. Ce qui a donné lieu a un nouveau projet d’ACCIS.II est notamment apparu indispensable

pour le bon fonctionnement du marché intérieur européen 15

gue I'ensemble des pays membres s'accordent
d’abord sur une assiette commune puis sur les regles d'une consolidation des résultats au niveau du groupe

pour enfin aborder la question de la répartition des bénéfices entre eux.

Une nouvelle version du projet a donc été présentée par la Commission au Conseil 16 |e 25 octobre 2016
apres qu’ait été préalablement proposé le 17 juin 2015 un plan d’'action relatif a la fiscalité des entreprises qui
comprenait la reprise d’ACCIS.

Tirant les lecons de la tentative avortée de 2011, cette seconde version comporte une démarche en deux
étapes, la premiere consistant a mettre en place une assiette commune, la seconde a instituer une
consolidation des résultats et & définir une clef de répartition des bénéfices entre les Etats.

https://www-labase-lextenso-fr.ressources.univ-poitiers.fr/revue-francaise-de-finances-publiques/RFFP2020-151-004 Page 4 sur 10



Souveraineté de I'Etat et déterritorialisation / a-territorialisation de I'impét | La base Lextenso 28/08/2020 12:50

- Une assiette commune

Je rappellerai le constat suivant : I'évaluation du résultat fiscal varie selon les Etats. Les différences sont
d'autant plus grandes qu'il n'existe pas d'obligation pour les entreprises d’'adopter des normes comptables
communes telles que les normes IFRS. Dans la plupart des pays le résultat comptable constitue la base du
résultat fiscal.

L'objectif dans le cadre d’ACCIS est donc de définir des regles de détermination du bénéfice imposable
communes aux entreprises concernées (par exemple en matiére de taux d'amortissement et de charges
déductibles). Ainsi les normes du pays d'implantation ne seraient plus applicables ce qui a pour conséquence
d’étendre lI'espace fiscal de I'entreprise au territoire européen.

- Les entreprises concernées

Le champ d'application de ce régime commun est limité. Selon le projet seules seraient obligatoirement

concernées les entreprises dont le chiffre d'affaires consolidé excede 750 millions deuros17 | les autres ayant
toutefois la faculté d'opter. Le choix ainsi fait a manifestement pris en compte que l'application généralisée
d'une directive modifiant les normes nationales pourrait étre vécue pour nombre d’Etats comme une
véritable révolution fiscale difficile a gérer.

- La consolidation des résultats au niveau du groupe

Dans la nouvelle version du dispositif, la consolidation des résultats constitue une seconde étape dans la mise
en ceuvre d’ACCIS. Elle intervient apres qu'aient été décidées les regles communes d'assiette. Les deux phases
restent néanmoins autonomes. Ainsi I'assiette peut étre utilisée indépendamment d'un accord sur les régles
de consolidation.

- La répartition entre Etats

Les bénéfices imposables seraient répartis entre ceux des Etats membres dans lesquels les sociétés visées par
le régime sont présentes. La clef de répartition prévue prend en compte un certain nombre d'éléments
réalisés ou situés sur le territoire des pays concernés tels que les ventes, la main d'ceuvre ou les

immobilisations corporelles‘s. Avec un tel dispositif la question de savoir s'il existe ou non un établissement
stable ne se pose plus.
- La taxation des béenéfices répartis

On l'a dit, chaque Etat applique & la part de bénéfice lui revenant le taux de I'lS en vigueur sur son territoire.
La compétence fiscale des Etats est partiellement préservée par ce biais et donc leur souveraineté.

Ainsi, on peut estimer qu’'au cas ou la proposition d’ACCIS viendrait a étre mise en oceuvre, un premier pas
serait franchi vers une transition de la fiscalité vers un modéle correspondant mieux au contexte économique
contemporain.

2°) Le projet d’ACCIS au niveau mondial

Si le projet d’ACCIS est principalement présent dans le cadre de I'Union européenne son extension au niveau
mondial figure également comme une voie potentielle. En effet, au regard de I'acuité croissante du probleme
posé par I'évasion fiscale ainsi que de la difficulté elle-méme croissante de taxer des bénéfices de plus en plus
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volatils compte tenu des différences des régles d'imposition entre Etats, il peut paraitre logique que le projet

d’ACCIS soit étendu au niveau international 19.

Il conviendrait donc dans cette perspective d'organiser entre les pays une répartition des bénéfices réalisés,
cette fois au niveau mondial. Le territoire fiscal s'étendrait ainsi a I'échelle internationale et le partage des
bénéfices serait universalisé.

Selon le Conseil des préléevements obligatoires, « ce systeme permettrait de faire effectivement respecter le
pouvoir de chaque Etat d’imposer les bénéfices résultant d'activités sur son territoire, ce que ni le principe de

territorialité ni le principe de mondialité ne sont parvenus a garantir » 20

On notera que les partisans d'un partage proportionnel du bénéfice mondialisé avancent des arguments
identiques a ceux évoqués pour I'ACCIS européen en ajoutant que le processus d’'inclusion est quasiment
parfait car il se confond avec une économie elle-méme mondialisée.

3°) Quelle pertinence du projet d’ACCIS ?

Il est nécessaire de s'interroger sur la pertinence et I'avenir a court ou moyen terme d'un tel projet compte
tenu de la diversité des fiscalités nationales ainsi que des bouleversements provoqués par I'explosion du
numeérique.

Ce n'est plus en effet la question de la déterritorialisation qui est premiere méme si elle demeure encore
présente, mais celle, on I'a dit, de I'a-territorialisation.

En effet, avec le développement de I'économie numeérique la notion de territoire fiscal prend un autre sens ou
plutdt perd son sens initial fondé sur une définition physique offrant un cadre matériel a la fiscalité. Elle

21

« remet en cause notre conception de la création de valeur»“" et se caractérise, selon un rapport datant de

201322 par «une extréme volatilité, une utilisation intensive des données, des effets de réseaux qui

demultiplient le nombre d'utilisateurs des plateformes, le développement de monopoles ou d’oligopoles 23,

Ainsi, on peut en conclure que le phénomeéne est appelé a s'étendre puisque, progressivement, c'est le

monde de I'entreprise tout entier qui se trouve entrainé dans le tourbillon de la révolution numériquezl'.

Du reste son impact a été parfaitement mis en évidence par 'OCDE, notamment dans le cadre de son projet
visant a lutter contre I'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices.

B. De I'« établissement stable virtuel » a la « présence économique
significative »

Compte tenu d'une matiére imposable de plus en plus mobile et volatile, une révision de la notion
d'établissement stable qui date des années 1920 parait logiquement indispensable On peut en effet douter
de l'efficacité de cette notion si I'on considéere que les critéres qui I'ont fondée répondaient a un besoin de
territorialiser des activités taxables réalisées par des sociétés dont la production de biens ou de services
reposait essentiellement sur des équipements matériels. Or sa vétusté apparait aujourd’hui clairement face a
des firmes qui s'inscrivent dans le cadre de 'économie numeérique.

Les Etats sont aujourd’hui face a des entreprises dont la production de valeur est fondée sur des transactions
immatérielles et donc sans un réel besoin économique de se fixer sur tel ou tel territoire. Dans ce cas de
figure, le recours a la notion d'établissement stable, une notion apparue en lien avec la mobilité
internationale croissante des entreprises dés le milieu du XIX€ siécle, peut sans doute sembler plus que
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jamais essentiel. Mais d'un autre cété, on peut se demander si cette notion peut toujours constituer une
réponse pertinente ou et si elle ne doit pas étre modernisée.

L'OCDE a publié le 11 juillet 2017 un projet de mise a jour de son Modele de convention fiscale répondant
notamment a cette question. Certaines des modifications proposées étaient déja présentes dans le paquet
BEPS et figurent dans la Convention muiltilatérale pour sa mise en ceuvre signée par les représentants des

Etats 25 le 7 juin 2017 26 Ces mesures visent essentiellement, & « éviter artificiellement la qualification
d'établissement stable par des accords de commissionnaire et autres stratégies similaires ».

Il faut toutefois s’interroger sur l'efficacité des dispositions proposées dans une économie ou, on l'a dit,
prédomine limmatériel et au sein de laquelle gravitent des entreprises d'une grande mobilité et dont les
bénéfices sont eux-mémes particulierement volatils. La notion d'établissement stable demeure en effet
dominée par une conception matérielle de I'entreprise. C'est précisément pour sortir de cette difficulté qu'en

France, le Conseil national du numérique (CNN), dans un avis de 201227, a évoqué le concept
d’'établissement stable virtuel, relayant a travers ce dernier des travaux effectués par 'OCDE de 1999 a 2004.

Ce concept impliquerait de créer un « équivalent électronique » de |'établissement stable qui pourrait étre
qualifié d'« installation fixe d'affaires virtuelles» I'agent dépendant devenant quant a lui une «agence
virtuelle ». Cette notion qui n'a pas été a ce jour retenue est toutefois source de nombreux problemes non

résolus, notamment ceux concernant sa qualification juridique 28

Si 'on admet que le développement de I'économie numérique est appelé a s'étendre inéluctablement a
I'ensemble des entreprises, il faut convenir qu'une présence physique constante sur le territoire d'un pays sera
de moins en moins nécessaire pour nombre d'activités. Dans cette perspective, il pourrait étre plus approprié
de se situer sur un terrain plus économique en faisant appel a la notion de «présence économique

significative » 29 4o I'entreprise au sein d’'un Etat. Le concept permettrait de tenir compte de sa place dans la
vie économique de ce dernier, ce qui justifierait la taxation de ses activités localisées au lieu ou se trouve la
clientéle. Mais de nombreuses questions demeurent posées, notamment celle, cruciale, de déterminer un
critére permettant de définir la « présence économique significative ».

*

* %

On doit saluer les efforts d’adaptation des dispositifs fiscaux déployés notamment par I'UE et 'OCDE, qui sont
assurément indiscutables et les propositions tout a fait importantes et fondées. Le défi est en effet immense.
L'urgence d'y apporter une réponse adaptée est pressante pour les Etats qui pour nombre d’entre eux ont a
faire face a des défis budgétaires considérables. Certes, les efforts déployés sont bien réels. Il reste que
'extréme rapidité d'évolution des possibilités offertes par lintelligence artificielle a laquelle s'oppose la

lourdeur du systéeme de décision politique international 30 fait courir le risque d'une transition non maitrisée
vers un modele fiscal réduisant a minima les moyens du secteur public, ce qui ne serait une bonne chose ni
pour ce dernier ni pour le développement économique.

Dans I'hypothése ou les réponses viendraient a tarder, une orientation de type contractuel n'est pas a exclure,
les entreprises s'inscrivant dans le nouveau « modéle d'affaires » et les Etats pouvant étre tentés de privilégier
des accords particuliers sur le montant de I'impo6t di, comme c’est d'ailleurs déja le cas. Si une telle direction
devait se généraliser, cette digital tax issue d’'une négociation signifierait non seulement la fin du principe de
pleine concurrence mais mettrait également a mal le principe du consentement a I'impo6t. Une porte serait
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alors grande ouverte a I'optimisation fiscale pour les géants du web entrainant a leur suite beaucoup d'autres
entreprises.

1- * Docteur en droit, Avocat au barreau de Paris.
2 - 1. Proposition de directive du Conseil COM (2016) 683 finals du 26 oct. 2016.
3- 2. Les montants d'impot sur les sociétés acquittés en France par les grandes entreprises du numérique

en attestent : Google : 6,70 M€ (2015), Facebook : 1,16 M€ (2016), AirBnb : 92 984 € (2016).
4 - 3.Cf. N. Colin, H. VERDIER, L'dge de la multitude, Armand Colin, 2015.
5- 4. Cf. D. CARDON, A quoi révent les algorithmes ?, Seuil, 2015.
6 - 5. Sur ce sujet cf. W. ANDREFF, « La déterritorialisation des multinationales : firmes globales et firmes

réseaux » Revue Cultures et conflits N° 21-22, 1996.
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