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« Savoir véritablement, c'est savoir par les causes. »

J. d'Ormesson, Qu'ai-je donc fait





Introduction


Après avoir défini le domaine de l'étude, il convient de présenter les sources du droit fiscal des affaires avant de réfléchir aux possibilités offertes à l'entreprise pour optimiser sa situation fiscale.

1

		Définition du droit fiscal des affaires ◊ Le droit fiscal des affaires est constitué par l'ensemble des règles de droit fiscal applicables aux affaires de telle sorte que sa définition suppose une définition du droit des affaires lui-même. Alors que la tâche pourrait paraître facile en raison du succès de cette expression et du nombre d'ouvrages consacrés au droit des affaires 1, la difficulté est grande car il a été noté « qu'il n'existe pas de définition unanimement admise ni du droit des affaires, ni du droit commercial » 2. Se rappelant que le droit fiscal des affaires n'est que le continuateur du droit fiscal du commerce, le domaine du droit fiscal des affaires pourrait cependant être défini grâce à la délimitation du domaine du droit commercial. Le droit fiscal des affaires est l'ensemble des règles juridiques concernant les impôts applicables aux commerçants et industriels ainsi qu'aux activités commerciales et industrielles. De la sorte et très traditionnellement, ne relèvent pas du droit fiscal des affaires la fiscalité applicable aux activités immobilières, ni celle des activités agricoles 3 ou des professions libérales.

Ainsi délimité, le droit fiscal des affaires n'est que l'une des branches du droit fiscal. Celui-ci peut être défini comme la branche du droit permettant la participation des sujets de droit (aussi bien personnes physiques que personnes morales) à l'organisation financière de l'État 4 et à l'expression de sa politique économique et sociale 5. Cependant, si la règle fiscale est imposée par l'État, dans son intérêt, pour régler ses rapports financiers avec les particuliers, il n'en demeure pas moins que, lorsque la règle fiscale est appliquée aux entreprises, la lourdeur de la charge financière en découlant les incite à intégrer la variable fiscale dans toute décision de gestion et dans toute relation avec les tiers. Par ce biais, la fiscalité fait partie intégrante du droit des affaires.

2

		Plan ◊ Après une évocation de l'évolution du droit fiscal des affaires destinée à une meilleure compréhension du système actuel sera étudiée la gestion fiscale de l'entreprise. Afin de maîtriser le risque fiscal et d'organiser ses relations contractuelles, l'entreprise doit connaître les diverses sources de la règle de droit qui lui est applicable (Section 2) avant, de façon plus positive, d'essayer d'optimiser sa situation fiscale (Section 3)
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Section 1. ÉVOLUTION DU DROIT FISCAL DES AFFAIRES

4

		L'Ancien Régime ◊ La France d'Ancien Régime avait déjà institué un ensemble d'impôts qui atteignaient l'activité commerciale.

L'importance que présentait la division de la société en classes et l'organisation en corps des métiers avaient fait prendre en considération l'activité professionnelle dans le système de certains impôts directs. À côté de la Taille, un impôt personnel prélevé sur les revenus fonciers du contribuable, les rentes actives et les produits de l'industrie, la capitation créée en 1695 pour les besoins de la guerre contre la coalition d'Augsbourg, se présentait comme un impôt sur le revenu dont le montant était déterminé selon la qualité, l'état ou la profession du contribuable. Ce régime fut supprimé avant même la fin de la guerre au mois de décembre 1697. Mais la capitation fut rétablie par une déclaration du 12 mars 1701. Les corps de marchands et d'artisans eurent le privilège de pouvoir répartir leur part de capitation entre leurs membres. L'individualisation des revenus commerciaux s'affirma avec une beaucoup plus grande netteté dans un autre impôt sur le revenu, institué au mois d'octobre 1710, et dont le taux (qui provoqua la dénomination de l'impôt) fut tantôt du dixième, tantôt du vingtième. Il existait alors quatre cédules : l'une d'elles correspondait aux revenus provenant du commerce et de l'industrie 6. L'impôt était assis sur le revenu réel, que le contribuable devait déclarer 7. Pour le dixième d'industrie, cependant, aucune déclaration n'était exigée, les corps de métiers étant taxés en bloc et chargés, ensuite de la répartition.

Le système fiscal de l'Ancien Régime atteignit plus largement encore l'activité commerciale par un système d'impôts indirects très étendu. Les aides, levées de façon permanente à partir de 1435, étaient perçues sur la vente des objets de consommation, et notamment sur les vins et les spiritueux mais aussi sur les huiles et savons, les papiers et cartes à jouer 8. La gabelle fut surtout perçue sur le commerce du sel 9. Les banalités étaient le droit seigneurial par lequel certains seigneurs pouvaient prescrire l'usage payant et obligatoire du moulin, du four ou du pressoir (dit banal). Les traites ou droits de douane jouaient un rôle d'autant plus important dans le régime fiscal de l'Ancien Régime qu'elles étaient perçues non seulement dans les relations avec les pays étrangers, mais aussi à l'intérieur du Royaume, de province à province, ou de ville à ville (traite foraine), et que des droits à l'exportation prenaient place dans le système fiscal à côté des droits à l'importation 10. Un droit de contrôle, qui est à l'origine de nos droits d'enregistrement, fut institué en 1581. Une déclaration du mois de mars 1653 créa l'impôt du timbre, en imposant d'employer un parchemin, puis un papier timbré aux armes de l'État pour les actes judiciaires ou extrajudiciaires. Certains monopoles furent institués pour les tabacs, les poudres et salpêtres, les postes et messageries, les voitures de place et les coches d'eau.
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		La Révolution ◊ La Révolution française affranchit à peu près complètement l'activité commerciale de toute charge fiscale. Les impôts indirects qui frappent les assujettis sans avoir égard à leur situation de fortune, avaient suscité, pour cette raison, une vive hostilité, notamment la gabelle, le plus détesté de tous ; ils furent généralement abolis 11.

Quant aux impôts directs, ils ne pouvaient faire une place importante à l'exercice du commerce dans un droit qui ne voulait connaître que la condition civile de la personne. Quatre impôts furent créés par la Révolution : la contribution foncière 12, la contribution personnelle mobilière 13, la patente 14, l'impôt des portes et fenêtres 15. Seule la patente se rattachait à l'exercice d'une activité professionnelle 16, une partie de la contribution personnelle mobilière frappant en outre les revenus de l'industrie. Quant aux autres, ils étaient assis sur la propriété foncière exclusivement.

Cependant les nécessités financières et les liens qui rattachent certains impôts à des formalités utiles pour la vie civile firent conserver certains impôts indirects. L'enregistrement fut substitué au contrôle des actes par une loi du 5 décembre 1790. L'impôt du timbre fut maintenu dans la loi des 7-18 février 1791. Les douanes intérieures furent abolies le 30 octobre 1790, mais la loi du 2 mars 1791 conserva le principe de droits perçus lors de l'entrée en France ou de la sortie des marchandises. L'État se réserva enfin le service des postes et le monopole des poudres et salpêtres.

L'évolution vers le rétablissement des impôts indirects se poursuivit avec le rétablissement de ces douanes intérieures que constituaient les octrois (an vii) et des impôts frappant le commerce de certains produits : le tabac 17, le sel 18, les boissons 19. Néanmoins, les impôts indirects ne représentaient, au début du xixe siècle, qu'une faible part de l'ensemble des recettes fiscales.
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		Causes de l'évolution du système fiscal ◊ Même s'il a connu une importante stabilité pendant un siècle, le système fiscal créé au début du xixe siècle a subi depuis une profonde évolution.

Si l'on ne peut, dans ce Précis, décrire tous les aspects de ce phénomène, qui mettent souvent en jeu de pures préoccupations de techniques fiscales, telles que l'individualisation ou la progressivité de l'impôt, il est cependant nécessaire de retracer l'évolution qui a modifié la vie des affaires.

La cause essentielle consiste dans les transformations survenues dans les structures et les tâches de l'État. L'extension des services publics, les interventions financières de l'État dans la vie économique, deux grandes guerres mondiales et des opérations militaires outre-mer, la politique de reconstruction et de l'habitat ont considérablement accru les exigences financières de l'État. Mais des seuils apparaissent, lorsque s'accroît le volume des ressources fiscales. Tout impôt comporte des limites, au-delà desquelles les fraudes ou les résistances ouvertes des contribuables deviennent inévitables. L'État a dû diversifier le système de ses impôts, afin de diffuser la charge fiscale et de rendre moins sensible le fardeau de chaque impôt.

À côté de ces exigences financières, des préoccupations d'ordre économique et social se sont fait jour. Un régime fiscal permet d'encourager l'économie nationale (tel veut être l'effet des droits de douane) ou de développer certaines productions jugées utiles à l'économie du pays. Il peut aider à la croissance de l'économie, en favorisant les investissements, le développement régional, la construction immobilière ou en soutenant l'effort des exportateurs. À l'inverse, le système des impôts peut être utilisé pour contenir des dépenses somptuaires en période d'inflation, ou pour détourner les citoyens d'activités jugées nuisibles, telles que le commerce des boissons. Certaines écoles économiques et notamment celle de Keynes et de Beveridge, ont préconisé un recours systématique au budget pour régulariser la vie économique, prévenir les crises et le chômage qui les accompagne.

Enfin, l'hostilité des contribuables à l'égard de l'impôt a provoqué, par un apparent paradoxe, un développement du système fiscal. L'État s'efforce de découvrir des formes nouvelles d'impôt, auxquels les débiteurs ne peuvent se soustraire et vis-à-vis desquels ils se montrent moins sensibles.

L'imposition de l'activité commerciale a permis de résoudre les problèmes nouveaux qui se posaient à l'État. L'évolution reflète sur ce point celle qui s'est produite dans la composition des patrimoines et dans l'économie de notre pays. Le système fiscal de la Révolution reposait surtout sur la propriété foncière et sur l'activité artisanale. Mais la richesse fût par la suite détenue par les grandes forces de l'industrie et du commerce. La taxation des loyers et des fermages a contribué au déclin de la fortune immobilière, tandis que la complaisance du pouvoir politique pour l'agriculture condamnait l'État à n'attendre que de médiocres ressources de cette activité. L'importance des capitaux détenus par les commerçants, le volume des affaires qu'ils réalisent, la multitude d'actes juridiques, liés à l'exercice du commerce ou aux changements de structure des sociétés, les profits commerciaux offrirent à l'État d'infinies occasions d'exercer son pouvoir fiscal.

Les entreprises commerciales constituent d'ailleurs d'excellents débiteurs. Leurs établissements sont stables et leurs sièges connus, le droit commercial leur impose la tenue d'une comptabilité et de livres de commerce ; un contrôle peut aisément être organisé sur leur activité. Pour certains impôts, elles se transforment en de véritables collecteurs d'impôts, dont l'intervention allège la charge de l'administration fiscale. Enfin, dans la mesure où les entreprises peuvent incorporer dans leurs prix les impôts qui leur incombent, l'imposition provoque des phénomènes compliqués d'incidence, qui font supporter l'impôt à l'ensemble du groupe social, sans que la charge définitive en soit clairement perçue.
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		Évolution des impôts directs d'État ◊ La nécessité pour l'État de disposer de ressources fiscales toujours plus étendues, mais aussi, le désir de parvenir à une plus grande justice, en atteignant des sources de revenus non imposés et d'atténuer les défauts des impôts indirects, a provoqué un développement des impôts directs. Après d'interminables discussions dans l'opinion 20, de longs débats parlementaires 21 et les prémisses de l'impôt frappant les revenus des valeurs mobilières 22, la loi du 15 juillet 1914 créa l'impôt général sur le revenu, dont le régime devait être complété en 1917 23 par l'institution des impôts cédulaires sur les bénéfices industriels et commerciaux, les bénéfices non commerciaux, les revenus agricoles, les revenus des créances et les traitements et salaires.

Malgré la création d'un impôt général sur le revenu, la réforme de 1914 était destinée à mieux adapter l'impôt aux situations concrètes des contribuables. Ainsi la substitution de la progressivité à la proportionnalité était destinée à personnaliser la charge fiscale en fonction de la composition de la famille. D'autre part, grâce à l'institution des impôts cédulaires qui se superposaient à l'impôt général, l'impôt pouvait être modulé en fonction de l'origine des ressources. Ainsi, les revenus du travail salarié étaient moins imposés que les bénéfices industriels et commerciaux ou non commerciaux ou les revenus des valeurs mobilières. C'est ce souci de personnalisation qui expliquait l'existence de six contributions particulières à côté de l'impôt général.

Ce système était dans l'ensemble plus équitable que l'ancien puisqu'il couvrait toutes les catégories de revenus et qu'il était en partie progressif. Il était cependant, particulièrement complexe ; aussi devait-il être réorganisé par le décret du 9 décembre 1948 qui a remplacé les anciens impôts directs, et notamment les impôts cédulaires et général sur le revenu par deux impôts : l'impôt sur le revenu des personnes physiques et l'impôt sur les sociétés.

L'impôt sur les sociétés ne concernait au départ que les personnes morales commerciales car il fut détaché de l'impôt des bénéfices industriels et commerciaux des personnes physiques. Les personnes morales non commerciales restaient en principe transparentes, leurs produits étant imposés auprès des associés bénéficiaires. Cette origine de l'impôt sur les sociétés explique que l'assiette de l'impôt restait modelée sur la définition des bénéfices industriels et commerciaux tels qu'ils avaient été définis à l'occasion de l'imposition des personnes physiques. Dès l'origine l'impôt sur les sociétés fut un impôt proportionnel, même si son taux a considérablement varié en fonction des préoccupations économiques des gouvernements successifs 24.

Quant à l'impôt sur le revenu des personnes physiques, l'unité ainsi établie n'était cependant qu'apparente car il était en fait composé de deux éléments, la taxe proportionnelle et une surtaxe progressive. L'évolution ultérieure démontra à la fois la complexité du système et la lourdeur de l'imposition qu'il engendrait ; aussi, rapidement, une nouvelle réforme fiscale fut mise en chantier qui aboutit à une loi du 28 décembre 1959 qui a substitué un unique impôt sur le revenu des personnes physiques aux deux éléments anciens de cet impôt (taxe proportionnelle et surtaxe progressive). Il demeura cependant, une séquelle transitoire de la taxe proportionnelle sous la forme d'une taxe complémentaire. Ce n'est qu'en 1970 que la taxe complémentaire, dernière trace d'imposition cédulaire, disparut en même temps que le principal prélèvement direct reprenait le nom d'impôt sur le revenu.

Depuis lors, aucune réforme générale n'est intervenue et seules des modifications conjoncturelles interviennent 25. Si l'évolution de la fiscalité directe d'État s'est ainsi faite dans le sens de l'unité, il faut cependant reconnaître que l'unicité de l'impôt est beaucoup plus apparente que réelle. En effet, si les règles relatives à la liquidation du prélèvement sont uniques, les règles d'assiette restent spécifiques pour les six catégories de revenus imposables. Même en s'en tenant à la seule fiscalité des affaires, l'unité ne paraît pas réelle en face de la dualité d'imposition des personnes physiques et des personnes morales. Certes, l'assiette de l'impôt sur les sociétés est calquée sur celle de l'imposition des bénéfices industriels et commerciaux dans le cadre de l'impôt sur le revenu, mais il demeure la différence de la proportionnalité de l'un et de la progressivité de l'autre. De la sorte, la neutralité fiscale de l'imposition des résultats des activités d'affaires reste à réaliser de façon à ce que des choix aussi importants que, par exemple, celui de la structure juridique de l'entreprise ne soient pas effectués en fonction de seules considérations fiscales. Il faut cependant noter que d'assez larges possibilités d'option, l'harmonisation des statuts de l'entrepreneur 26 ainsi que la réduction de la double imposition des bénéfices distribués atténuent la critique.
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		Évolution des impôts directs locaux ◊ Alors que jusqu'en 1917, la fiscalité directe locale n'était que la juxtaposition de centimes additionnels aux quatre contributions d'État (contribution foncière sur les immeubles bâtis, ou non bâtis, contribution mobilière, contribution sur les portes et les fenêtres et impôt de la patente), la suppression de ces contributions par la loi du 31 juillet 1917 devait bouleverser l'organisation. En compensation de la création de l'impôt cédulaire et de l'impôt général sur le revenu, l'État renonça à percevoir pour son compte la plupart des anciennes contributions créées lors de la Révolution. Il ne les maintint qu'en faveur des départements et des communes, pour alimenter les finances locales. Il en fut ainsi pour la patente. L'impôt a été conservé fictivement au profit de l'État, la détermination du principal servant uniquement à calculer les centimes additionnels au profit des collectivités locales.

La patente était assez mal supportée car l'accroissement considérable des dépenses locales l'alourdissait régulièrement alors que la contribution était très inégalement répartie en raison de la diversité des budgets locaux, des modalités d'évaluation de la base d'imposition et des différences de tarif.

Les « quatre vieilles » contributions devaient être remplacées par l'ordonnance du 7 janvier 1959 au profit de nouvelles taxes assujettissant les contribuables en leur qualité de propriétaire immobilier, d'habitant ou d'entrepreneur.

Pour sa part, la patente concernait tous les commerçants, industriels et professionnels et elle tâchait d'appréhender la productivité des professions et entreprises. Pour ce faire, elle se référait à certains signes extérieurs de « puissance économique » : la valeur cadastrale des immeubles de l'entreprise et l'importance de son personnel. L'impôt était calculé sur la base d'un droit fixe et d'un droit proportionnel contenus dans un tarif d'environ 1 650 rubriques.

La complexité du système et surtout l'inégalité de la répartition du poids de l'impôt devaient conduire à un rajeunissement de la dernière héritière des « quatre vieilles » par la loi du 29 juillet 1975. Les conditions de nécessaire rapidité de la réforme entreprise aboutirent au remplacement de la patente par la taxe professionnelle, sans que celle-ci constitue un véritable impôt nouveau, n'étant en fait qu'un ravalement de l'ancienne taxe. Comme la patente, la taxe professionnelle imposait un potentiel mis à la disposition de l'entreprise. Mais calculée sur la masse salariale et la valeur locative des immobilisations corporelles, la taxe professionnelle contrariait l'emploi et les investissements. Une nouvelle réforme intervenue en 2010 a remplacé la taxe professionnelle par la Contribution économique territoriale. Pour ne pas pénaliser l'emploi, les contributions taxant la capacité de production de l'entreprise sont assises sur les valeurs locatives foncières et sur valeur ajoutée.
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		Évolution des impôts indirects ◊ Les impôts indirects qui dans la conception révolutionnaire ne devaient jouer qu'un rôle secondaire dans la fiscalité, ont pris une place prépondérante dans la pratique contemporaine, en raison de leur rendement et de la facilité de la perception. Il en est souvent résulté des injustices sociales, les éléments les plus humbles de la population et les familles nombreuses supportant, en ce cas, particulièrement la charge de l'impôt. C'est pourquoi, en même temps qu'un effort fut fait pour développer le système des impôts directs, de nombreuses modifications furent apportées au régime des impôts indirects frappant pour l'essentiel la consommation afin de ménager la situation des contribuables peu fortunés ou pour dégrever les denrées de première nécessité. Parallèlement, de même que pour les impôts directs, l'unité et donc la généralité de l'impôt était recherchée. Aussi, en 1917, une première tentative d'imposition générale de la dépense aboutit à l'institution d'une taxe générale sur les paiements qui laissait subsister de nombreux prélèvements sur des produits particuliers.

La faiblesse du rendement de cette taxe 27 amena à lui substituer, dès 1920 par une loi du 25 juin, la taxe sur le chiffre d'affaires qui constituait un impôt de consommation frappant d'un taux relativement faible la presque totalité des transactions commerciales. On reprocha très vite à cette taxe, outre sa complexité, son absence de neutralité fiscale. Frappant toutes les transactions effectuées, la taxe favorisait les circuits courts ; elle favorisait les entreprises pratiquant la concentration verticale car elles n'étaient assujetties à l'impôt que pour la vente finale du produit alors que si les diverses phases de la production étaient assurées par des entreprises différentes, la taxe frappait le produit à chaque étape de production, lorsqu'il changeait de propriétaire.

Pour remédier à ces inconvénients, la taxe sur le chiffre d'affaires fut, pour certains produits 28, remplacée par une taxe spéciale dite « unique », perçue une seule fois, au stade de la production. Mais cette coexistence d'une taxe générale et de nombreuses taxes uniques accroissait encore la complexité du système de telle sorte qu'une réforme s'imposait.

La loi du 31 décembre 1936 supprima l'impôt sur le chiffre d'affaires ainsi que la plupart des taxes uniques pour les remplacer par une taxe unique globale à la production 29. Il s'agissait, par ce système, d'éviter les effets cumulatifs puisqu'au lieu d'être perçue à chaque transaction sur l'intégralité du prix, la taxe n'était perçue qu'une seule fois (au taux de 6 % à l'origine) au stade du dernier fabricant.

La simplicité et la cohérence de ce système ne devaient pas résister aux besoins budgétaires liés aux nécessités de l'armement de telle sorte qu'en 1939 fut créée une taxe d'armement (devenue taxe sur les transactions en 1940) qui ressuscita l'ancienne taxe cumulative. La taxe sur les transactions était en effet perçue sur toutes les transactions. Même si son taux était modéré (1 %), son aspect cumulatif s'ajoutait à la double imposition due à la coexistence de la taxe à la production et de la taxe sur les transactions. 

Ce système devait cependant évoluer avec l'institution en 1948 du fractionnement du paiement de la taxe à la production : la taxe était perçue à chaque stade de la production, mais chaque producteur ne payait au fisc la taxe encaissée lors de la vente que sous déduction de celle qu'il avait lui-même acquittée. La déduction n'était cependant possible que pour la taxe qui avait grevé les achats et qui figurait sur les factures de ses fournisseurs. Ainsi, la taxe ayant grevé les achats d'équipement n'était pas déductible. Ce système avait l'inconvénient de pénaliser l'investissement puisque les achats de biens d'équipement étaient imposés deux fois ; une fois à l'achat et une seconde fois à la vente puisque par la technique de l'amortissement une partie de leur valeur était incorporée dans les prix du produit fini. Il en était de même, d'une façon générale pour toutes les dépenses de recherche, publicité… utiles à la modernisation et à l'expansion de l'entreprise. Ainsi, la double taxation des investissements s'ajoutait à l'inconvénient de l'absence de neutralité due à l'existence de taxes à cascade.

Une nouvelle réforme des taxes sur le chiffre d'affaires fut donc entreprise qui aboutit à la réforme fondamentale de 1954-1955 (loi du 10 avril 1954 et décrets du 30 avril 1955). L'idée essentielle fut de généraliser le système des paiements fractionnés et des déductions de telle sorte qu'il soit applicable non seulement aux incorporations physiques (produits physiquement incorporés dans le produit vendu), mais aussi, aux incorporations financières (produits et services ayant concouru à l'élaboration du produit). Ainsi, à la déduction physique de la taxe à la production s'ajoute la déduction financière de façon à faire disparaître le reproche fait à l'ancienne taxe, celui de pénaliser les investissements productifs.

De la sorte, la taxe sur la valeur ajoutée (TVA) instituée ne frappait les biens et les services qu'une seule fois, en imposant à l'occasion de chaque opération économique ou de chaque transaction la seule valeur ajoutée, c'est-à-dire la différence entre le prix de revient au sens large du mot et le prix de vente.

Le système issu de la réforme reposait sur trois taxes : la TVA, frappant la production et le commerce de gros, la taxe sur les prestations de service, frappant les services et enfin la taxe locale, perçue au profit des collectivités locales et s'appliquant au commerce de détail.

Ce système révéla très vite des difficultés d'application dues essentiellement à la coexistence de trois taxes et donc à la nécessaire délimitation de leurs champs d'application respectifs. De plus, pour des raisons budgétaires, de nouvelles taxes portant sur des produits et activités déterminées furent créées. Aussi, une réforme importante fut entreprise en 1966 dans le sens de la généralisation de la TVA et de l'élargissement de son champ d'application. En effet, la TVA de 1954-1955 avait vu son domaine d'application restreint de façon à ne pas imposer de trop lourdes charges comptables aux petites et moyennes entreprises. De plus, la réforme avait laissé subsister de nombreuses taxes dont la superposition donnait naissance à des distorsions économiques. Aussi, la plupart de ces taxes furent supprimées dont la taxe sur les prestations de service et la taxe locale sur le chiffre d'affaires. En conséquence, la TVA fut étendue à l'ensemble des affaires de production, de distribution et des services. Cette généralisation laissait tout de même hors du domaine de la TVA les professions non commerciales et pour une large part les agriculteurs. Si bien que l'évolution postérieure a consisté essentiellement à parfaire encore la généralité de la TVA. Ainsi, la loi de finances pour 1978 a étendu le champ d'application de l'impôt aux opérations des professions indépendantes, à l'exception de certaines activités de nature libérale. De même, le champ d'application de la taxe fut étendu dans le domaine agricole et dans celui des spectacles.

Plus récemment, l'évolution de la TVA a, surtout, été marquée par les nécessités de l'harmonisation européenne.
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		Harmonisation européenne ◊ L'un des facteurs les plus importants de l'évolution récente du droit fiscal des affaires réside dans la volonté d'harmoniser notre législation fiscale avec les directives de la Communauté européenne (CE). L'effort d'harmonisation fiscale en cours dans le cadre de l'Union européenne se situe dans la perspective du rapprochement progressif de la politique économique des États membres prévu par le Traité de la CE ainsi que dans celle de l'union économique et monétaire décidée en 1971. Cependant, le souci d'harmonisation se heurte à la souveraineté fiscale des États membres qui constitue l'un des éléments essentiels de la souveraineté nationale et également à la diversité des structures économiques et sociales de chacun des États membres 30. C'est ce qui explique qu'en matière d'impôt sur le revenu, la mise en œuvre d'un système fiscal commun demeure un objectif à long terme. En effet, une harmonisation des impôts sur les bénéfices des entreprises suppose au préalable un rapprochement des charges sociales, de la rémunération du personnel, de la réglementation du crédit ainsi que de l'octroi des aides publiques. L'harmonisation est donc réservée à des questions techniques ou à des domaines particuliers. C'est ainsi qu'ont été adoptées en 1990 deux importantes directives relatives l'une aux fusions, scissions, apports d'actifs et échanges d'actions, l'autre aux relations entre sociétés mères et filiales 31.

En revanche, en matière de TVA, l'effort d'harmonisation a été beaucoup plus efficace ; ceci est certainement dû à la technicité de cet impôt et au fait qu'il peut, plus facilement, être isolé de son contexte économique et social. À cet égard les textes essentiels furent les deux directives du 11 avril 1967 adoptées par le Conseil des ministres de la Communauté sur la base des articles 99 et 100 du Traité de Rome.

Par ces textes, il s'agit, pour la première directive, de remplacer les divers systèmes de taxes sur le chiffre d'affaires par un système commun, celui de la TVA dont l'essentiel des règles techniques ont été fixées par la deuxième directive, tout en laissant une certaine latitude aux États membres, notamment en matière de taux, d'application de la taxe aux petites entreprises et d'exonérations 32.

La réforme de 1966 a, pour une large part, consisté en une mise en conformité, par anticipation, de la législation française à la deuxième directive.

Mais l'harmonisation européenne en matière de TVA doit aller plus loin puisque la première directive de 1967 contenait en germe la suppression des frontières fiscales (suppression de la taxation à l'importation et des détaxations à l'exportation pour les échanges entre les États membres). Cet objectif se réalise dans le cadre du « marché intérieur » européen 33. Il suppose qu'au préalable, les taux de TVA nationales soient harmonisés.
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Section 2. Sources du droit fiscal des affaires

§ 1. Les lois fiscales
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		Généralités ◊ Comme dans les autres branches du droit, la loi constitue la source essentielle du droit fiscal des affaires. La Constitution du 4 octobre 1958 décide, dans son article 34, que la loi pose les règles concernant l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toute nature 34. L'abondante législation fiscale a été rassemblée dans un Code général des impôts (Décret du 9 décembre 1948) qui s'est substitué aux anciennes codifications (malgré son intérêt, la première codification fiscale n'est intervenue qu'en 1928).

Le Code général des impôts, promulgué en 1950, contenait principalement les textes législatifs concernant les impôts directs, les droits d'enregistrement, les taxes sur le chiffre d'affaires, les droits de timbre et les contributions indirectes. Outre les dispositions législatives, le Code général des impôts comportait quatre annexes consacrées aux textes réglementaires pris pour l'application des textes législatifs.

Chaque année, un décret incorpore dans le Code et ses annexes les dispositions législatives et réglementaires nouvelles 35. Cependant, malgré ces mises à jour, la multiplication des textes fiscaux a non seulement alourdi le Code général des impôts, mais encore rendu son utilisation délicate, ne serait-ce qu'en raison de la multiplication des articles portant le même numéro. Aussi, depuis 1960, les projets de réforme se sont succédé qui ont ces dernières années abouti à une mise à jour du Code général des impôts ainsi qu'à la promulgation du « Livre des procédures fiscales » qui est le premier élément du nouveau Code des impôts devant être réalisé dans l'avenir.

Le Livre des procédures fiscales qui contient les procédures suivies pour calculer, contrôler et recouvrer l'impôt ainsi que les garanties et voies de recours des contribuables est présenté en deux parties. La première regroupe les dispositions qui relèvent du domaine de la loi, la deuxième celles qui appartiennent au domaine réglementaire.
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		Application de la loi fiscale dans le temps ◊ L'application de la loi fiscale dans le temps est réglée par les mêmes principes que pour toute autre loi. Il est cependant une question qui, en matière fiscale, présente plus d'acuité compte tenu de la « sensibilité » particulière des sujets de droit. Il s'agit de l'application du principe de la non-rétroactivité de la loi. Appliqué à la matière fiscale, ce principe signifie qu'un texte fiscal ne peut s'appliquer à une imposition dont le fait générateur est antérieur à l'entrée en vigueur de ce texte 36. Ce principe n'a cependant pas de valeur constitutionnelle de telle sorte que rien n'interdit au législateur d'adopter des dispositions rétroactives 37. Le principe de non-rétroactivité ne s'impose qu'à l'autorité réglementaire, et seulement à défaut d'une disposition législative expresse ne l'autorisant pas à y déroger. Aussi de nombreuses lois fiscales sont expressément rétroactives. Une telle rétroactivité est d'ailleurs souvent édictée dans l'intérêt du contribuable afin de le faire bénéficier d'un avantage instauré par une loi postérieure. C'est ainsi, souvent le cas en matière d'enregistrement. Ce n'est cependant pas le cas de la plupart des lois de validation qui pour être en conformité avec la Constitution doivent être justifiées par un motif d'intérêt général suffisant 38. Outre leur conformité à la Constitution la validité de telles lois doit également être appréciée par rapport aux conventions internationales 39.

Le même intérêt du contribuable exige que le droit fiscal comme le droit pénal admette la rétroactivité in mitius. Le Conseil d'État admet le principe qu'en cas de modification d'un texte répressif dans un sens moins sévère, les dispositions nouvelles doivent être appliquées aux faits commis avant leur intervention 40. La rétroactivité des lois pénales plus douces s'applique donc aux sanctions fiscales 41.

Par ailleurs, le droit fiscal, à l'instar des autres branches du droit, connaît la rétroactivité des lois interprétatives. Une telle rétroactivité est naturelle compte tenu du fait que la loi interprétative ne vient pas modifier la situation juridique découlant de la loi interprétée 42. C'est pourquoi, le Conseil d'État juge constamment que l'application rétroactive d'une loi résultant d'une disposition législative revêtant un caractère interprétatif ne peut être utilement critiquée devant la juridiction administrative 43. Il faut cependant noter une certaine tendance du législateur moderne à user (pour ne pas dire abuser) des lois interprétatives. De nombreuses lois de finances ainsi que lois de finances rectificatives contiennent plusieurs dispositions déclarées interprétatives. Un tel usage n'est pas critiquable si la disposition rétroactive résulte d'une véritable loi interprétative. La loi interprétative est celle qui, sans rien ajouter ou retrancher à une disposition ambiguë vient en éclairer le sens et notamment clarifier des difficultés d'application.

Les lois interprétatives sont le plus souvent justifiées en droit fiscal compte tenu de la difficulté de la tâche du législateur. La loi fiscale est par hypothèse générale et d'autre part, le travail législatif se fait dans des conditions telles que l'erreur ou l'oubli sont fréquents. De plus l'application de la loi et les questions des parlementaires peuvent révéler des interprétations ou difficultés non prévues par les auteurs de la loi. La loi interprétative vient donc rendre au texte l'exacte portée qui a été voulue par ses auteurs. La loi interprétative n'est pas cependant exempte de critique car en remettant, le plus souvent, en cause la situation des contribuables, elle est source d'une grave insécurité juridique. Une telle critique est aggravée lorsque, comme c'est souvent le cas, la prétendue loi interprétative a pour seul objet de contrecarrer la jurisprudence du Conseil d'État en donnant à des textes imparfaits une interprétation rétroactive favorable à l'administration, qui ajoute en réalité au texte initial. Malgré tout, le Conseil constitutionnel s'est refusé à condamner cette pratique 44 alors que le Conseil d'État ne se reconnaît pas non plus le pouvoir de contrôler le caractère vraiment interprétatif d'une disposition que la loi qualifie d'interprétative 45.

Le caractère condamnable de cette pratique explique tout de même que le Conseil d'État cherche à limiter la rétroactivité des lois. Ainsi, partant de la constatation que l'on ne peut rétroactivement reprocher à quelqu'un d'avoir méconnu une obligation qui n'était pas encore instituée à la date à laquelle il est censé l'avoir exercée, le Conseil d'État refuse de sanctionner un comportement en vertu d'une loi postérieure 46. De même, les dispositions fondées sur une loi à caractère interprétatif ne peuvent être assorties d'intérêts de retard pour la période antérieure à la publication de cette loi 47. De la même façon, la Cour de cassation considère que, dès lors que l'interprétation du texte en cause ne pouvait être susceptible de controverses, l'interprétation, contraire à la doctrine administrative, qu'elle avait adoptée antérieurement continuait de prévaloir pour les litiges intervenus avant l'entre en vigueur de la nouvelle loi, dont l'objet était en fait de valider la doctrine administrative 48. Par ailleurs, la Cour de cassation contrôle le caractère interprétatif d'une loi, même dans le cas où le texte se présentait expressément comme interprétatif 49.

Ce problème de la rétroactivité des lois interprétatives n'a pas échappé à la Commission pour l'amélioration des rapports entre les citoyens et les administrations fiscale et douanière (Commission Aicardi) qui dans son rapport au ministre des Finances propose une modification législative de manière à exclure la rétroactivité de la loi fiscale en tant qu'elle édicte des obligations. Cette proposition n'a cependant eu jusqu'à présent aucun écho favorable auprès de l'administration 50 et du législateur qui continuent à élaborer des lois de finances comportant de nombreuses dispositions interprétatives destinées à contrarier une interprétation jurisprudentielle 51. Une réflexion intégrant l'administration fiscale est cependant en cours qui pourrait déboucher sur un « code moral de la rétroactivité fiscale » 52.

14

		Bibliographie ◊ 

B. Aragou, De l'insécurité fiscale. Le risque lié à la production de la règle fiscale, Thèse Toulouse I, 2007.

S. Austry, « Loi fiscale rétroactive et convention EDH : un mode d'emploi qui se clarifie progressivement », FR Lefebvre 2011, no 44, p. 9.

S. Austry, « La « petite rétroactivité » est-elle compatible avec la convention européenne des droits de l'Homme ? rétroactive, FR Lefebvre 2012, no 28, p. 6.

S. Austry, « Rétroactivité de la loi fiscale : la jurisprudence du Conseil constitutionnel a-t-elle évolué ? », FR Lefebvre 04/13, no 4, p. 5.

F. Bin, « L'apport du comparatisme en fiscalité des sociétés », Mélanges Serlooten, p. 313, Dalloz, 2015.

M.-C. Bergeres et J. Leausserand, « Rétroactivité de la loi fiscale et instances pendantes devant les juridictions », Procédures 2004, no 1, p. 3.

A. Bertrand, La rétroactivité en droit fiscal, Thèse Paris II, 1999.

M. Collet, « Sécurité juridique et rétroactivité de la loi fiscale », RFFP 2015, n° 130, p. 107.

F. DOUET, « Petite rétroactivité et lois fiscales rétroactives », JCP E 2013. 1510.

V. Dussart, « L'intelligibilité de la loi fiscale un objectif inaccessible ? », Mélanges Serlooten, p. 627, Dalloz, 2015.

A. LOUVARIS, « Les rétroactivités de la loi en droit des affaires et en droit fiscal : brefs propos et illustrations », JCP E 2013. 1509.

E. Meier et G.-H. Boucheron, « Rétroactivité fiscale : un premier rendez-vous manqué… », Dr fisc. 2010, no 44, Act. 410.

E. Meier et G.-H. Boucheron, « Rétroactivité fiscale : le deuxième rendez-vous aura été le bon… » Dr fisc. 2010, no 51-52, Act. 481.

M. Messi, Nul n'est censé ignorer la loi fiscale, Thèse Paris II, 2004.

H. Moysan, « Entrée en vigueur de la loi : le jour même ou le lendemain de la publication ? », Dr. fisc. 2012, no 49, ét. 542.

Ph. Negrin, L'application dans le temps des textes fiscaux, Thèse Aix-Marseille III, 1997.

Varii Auctores, « Premier anniversaire de la QPC », Dr. fisc. 2011, no 14, 290.

15

		Interprétation des lois fiscales ◊ L'interprétation des textes fiscaux obéit aux principes généraux d'interprétation de tous textes. Ainsi, le premier principe applicable est qu'un texte clair se suffit à lui-même. Dès lors que les dispositions de la loi ne présentent pas d'ambiguïté, il y a lieu de les appliquer littéralement dans leur intégralité sans rechercher en dehors du texte et notamment dans les travaux préparatoires des éléments pour en éclairer le sens. L'application de ce principe est l'une des constantes de la position des juges fiscaux et notamment du Conseil d'État 53. La Haute juridiction l'a exprimé le plus clairement à propos d'une affaire ayant donné lieu à un arrêt de Plénière du 18 mai 1983 54 à propos duquel le commissaire du gouvernement Racine a émis l'opinion que « cette règle de portée très générale, s'applique à toutes les branches du contentieux administratif, y compris en matière fiscale : elle peut aboutir à des solutions dans lesquelles, si celle-ci est claire, le juge fait prévaloir la lettre du texte, alors même qu'il apparaît avec évidence que le législateur a exprimé sa volonté en des termes qui ont trahi son intention » 55.

Il ne faut cependant pas donner à ce principe de l'application littérale des textes clairs une portée trop absolue. En effet, un texte clair dans son expression devra tout de même donner lieu à interprétation dès lors qu'il conviendra de l'appliquer à une situation concrète. D'autre part, une partie importante de la doctrine des commissaires du gouvernement refuse le principe de l'absence d'interprétation d'un texte clair dès lors qu'il conduirait à des incohérences ou à des solutions contraires à l'équité 56.

Lorsqu'un texte ambigu ou insuffisant a besoin d'interprétation, cette interprétation se fait à l'aide de l'ensemble du texte et, à titre subsidiaire uniquement, s'il y a lieu, en recourant aux travaux préparatoires 57. L'interprétation nécessaire se fait alors en respectant un autre principe fondamental d'interprétation, celui de l'interprétation restrictive des lois fiscales. Ce principe, d'expression très ancienne, trouve son fondement dans la règle de la légalité des impôts. L'obligation fiscale ne peut résulter que de la loi et il serait dangereux d'abandonner au juge le pouvoir d'étendre le domaine de l'impôt. La consécration de ce principe est aussi bien le fait de la Cour de cassation que du Conseil d'État. Ainsi, la Cour de cassation affirme le principe selon lequel « les dérogations fiscales sont de droit étroit » 58. De même, pour le Conseil d'État, il est de principe et de jurisprudence constante que les lois fiscales, et notamment celles qui portent exonération ou atténuation d'impôts, sont d'application stricte 59.

Malgré son affirmation traditionnelle, le principe de l'interprétation restrictive du droit fiscal a une portée relativement réduite. Ainsi, l'application stricte ne prévaut que lorsque le texte à interpréter porte exonération ou atténuation d'impôt 60. Au contraire, pour d'autres textes, le juge adopte une interprétation extensive. L'interprétation large est alors justifiée par le fait qu'elle permet de retenir un sens favorable au contribuable 61 ou bien par le silence de la loi de telle sorte que le législateur doit être réputé n'avoir voulu apporter aucune dérogation à un principe général du droit, tel que celui de l'égalité des citoyens devant les charges publiques 62. D'autre part, même pour les textes portant exonération ou atténuation d'impôts, le Conseil d'État se réfère parfois aux travaux préparatoires pour admettre les contribuables au bénéfice d'une exonération 63.
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		Constitutionnalité des lois fiscales ◊ Le juge administratif ne dispose pas de la faculté de contrôler la conformité des lois à la Constitution 64. Cette conformité est donc contrôlée avant la promulgation sur saisine des plus hautes autorités de l'État ou d'un groupe conséquent de parlementaires. Le Conseil constitutionnel a alors l'occasion de veiller au respect des principes inclus dans le bloc de constitutionnalité 65. Ainsi est jugée contraire au principe de la nécessité de l'impôt, l'impôt qui revêtirait un caractère confiscatoire ou ferait peser sur une catégorie de contribuables une charge excessive au regard de leurs facultés contributives 66. De même, le Conseil constitutionnel est amené à censurer des dispositions législatives pour cause de rupture du principe d'égalité devant les charges publiques 67.

Aujourd'hui le contrôle de la constitutionnalité des lois est renforcé par la possibilité d'un contrôle a posteriori. Par une question prioritaire de constitutionnalité, les justiciables peuvent lors d'une instance en cours invoquer qu'une disposition légale porte atteinte à leurs droits ou libertés garantis pas la Constitution. Même si peu de questions sont renvoyées au Conseil constitutionnel 68, la QPC lui donne quand même l'occasion de veiller au respect des droits et libertés que garantit la constitution, concernant par exemple l'encadrement des lois rétroactives 69 ou le principe d'équilibre des droits des parties 70.
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§ 2. Les règlements
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		Rapports loi — règlements ◊ Le Gouvernement joue un rôle important dans l'aménagement du droit fiscal des affaires. Certes, la décision budgétaire est de la compétence du Parlement et dès le début du xixe siècle, la Cour de cassation avait affirmé avec netteté le principe de la compétence exclusive du législateur en matière fiscale 71, mais il appartient au gouvernement d'assurer l'exécution du budget. Il sera ainsi amené à émettre des règlements en application de la loi. De plus, puisqu'en vertu de l'article 37 de la Constitution, « les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire », le Gouvernement pourra émettre, même en matière fiscale, des règlements autonomes. Un tel pouvoir est cependant assez limité vu le caractère général des termes définissant le domaine législatif en matière fiscale 72. Il concerne cependant essentiellement, l'administration fiscale, la juridiction fiscale et la procédure fiscale.

Le Gouvernement exerce en matière fiscale son pouvoir réglementaire, soit par des règlements d'administration publique, sur l'invitation du législateur et après consultation du Conseil d'État, soit par des décrets pris en Conseil d'État, par des décrets simples et par des arrêtés ministériels. Ces différentes sortes de règlements forment respectivement les annexes I, II, III et IV du Code général des impôts.

La coexistence de ces deux sources du droit fiscal que constituent la loi et le règlement pose la question de leurs rapports ? Cette question est dominée par le principe de la subordination du règlement à la loi qui est la conséquence du principe de la légalité de l'impôt consacré par l'article 34 de la Constitution. Ainsi, hors le domaine propre que l'on a rappelé, le pouvoir réglementaire doit se borner à édicter les mesures d'application qui sont nécessaires à la mise en œuvre des règles fixées par le législateur. L'illégalité d'un décret qui contredirait la loi serait sanctionnée par le juge de l'excès de pouvoir (annulation) et le juge de l'impôt (exception d'illégalité) 73. La jurisprudence abonde d'exemples que l'on peut schématiser en quelques règles.

Le Gouvernement ne peut d'abord prendre des dispositions qui seraient plus rigoureuses que celles prévues par la loi. Ainsi, est illégal le règlement qui étend le champ d'application de la loi en englobant dans l'assiette de l'impôt des éléments qui n'y sont pas compris par la loi 74. Il en est de même pour le texte réglementaire qui restreint le champ d'application d'une disposition favorable au contribuable 75 ou celui qui subordonne l'octroi d'un avantage à une condition non prévue par la loi et qui exclut ainsi, du bénéfice de celle-ci, une catégorie d'intéressés 76.

Le Gouvernement ne peut non plus instituer un délai de forclusion à l'expiration duquel les intéressés se trouvent privés du bénéfice des avantages qui leur sont reconnus par la loi, alors qu'aucun délai n'est prévu dans celle-ci et que le législateur n'a pas donné de délégation expresse au Gouvernement sur ce point 77. Il ne peut pas plus instituer une prescription particulière d'un droit reconnu par la loi au contribuable 78.

La sanction de l'illégalité est également encourue par une disposition réglementaire à caractère rétroactif dès lors que la rétroactivité n'est pas formellement autorisée par le législateur 79 ou, au moins, n'est pas « rendue nécessaire » par l'application de la loi nouvelle 80.

Par ailleurs, l'illégalité est également sanctionnée, mais moins souvent, pour des mesures réglementaires qui seraient plus favorables aux contribuables que celles découlant de la loi.

Ainsi, un décret ne peut établir une exonération en contradiction avec les termes de la loi 81 ou non prévue par la loi 82 de même qu'il ne peut étendre le champ d'application d'un avantage prévu par la loi 83.

Il est à noter que parfois le juge refuse de déclarer illégales des dispositions réglementaires et préfère en réduire la portée afin de leur donner un sens conforme à la loi 84. Pour ce faire, le juge est alors obligé d'adopter une interprétation contraire au règlement.
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§ 3. La jurisprudence
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		La jurisprudence, source du droit fiscal des affaires ? ◊ Le partage du contentieux fiscal entre les juridictions judiciaires et les juridictions administratives a eu pour résultat la formation en matière fiscale de deux jurisprudences, l'une émanant des tribunaux administratifs et du Conseil d'État pour les impôts directs, l'autre des tribunaux judiciaires et de la Cour de cassation pour les droits d'enregistrement et les impôts indirects. La jurisprudence a, en effet, en droit fiscal des affaires, la même portée que dans les autres branches du droit. Certes, la loi fiscale est souvent précise et même méticuleuse de telle sorte que la place laissée à l'interprète est réduite ; d'autant que l'interprétation doit se faire en principe restrictivement. Aussi il apparaît qu'il n'y a en droit fiscal de place que pour des décisions d'espèce chargées de mettre en application concrètement la loi abstraite et générale. Cependant, même si le nombre des grands arrêts est réduit en droit fiscal, il n'en reste pas moins que l'histoire démontre la fonction créatrice de la jurisprudence fiscale. Ainsi le Conseil d'État a pu élaborer un certain nombre de théories générales dont les applications, modestes à l'origine, se révèlent aujourd'hui innombrables. C'est le cas par exemple de la théorie du bilan ou de la théorie de l'acte anormal de gestion. De même, la distinction des décisions de gestion et des erreurs comptables trouve son origine dans la jurisprudence. C'est encore la pratique judiciaire qui a posé des principes comme celui de la liberté d'inscription au bilan 85 ou a précisé des notions comme celle de revenus qui n'avait jamais été définie par le législateur. Ainsi, la jurisprudence a joué et joue un rôle important dans l'évolution de la fiscalité des affaires.

Cette importance de la jurisprudence dans la création du droit fiscal des affaires peut être démontrée, de façon tout à fait indirecte, en remarquant que, bien souvent, les tribunaux ont été les précurseurs du législateur qui est venu confirmer des solutions jurisprudentielles 86.
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