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			Préface

			La thèse de Marilyne Sadowsky part d’une intuition simple : de même que nul n’aurait pu prédire le développement spectaculaire du droit de l’Union européenne en matière fiscale, le droit de l’O.M.C. ne cesse de voir son terrain s’étendre jusqu’à couvrir la fiscalité directe. Il est donc indispensable de comprendre un mouvement qui, jusqu’alors, n’a donné à aucune mise en théorie. Pour comprendre et anticiper les contraintes auxquelles est exposé le législateur fiscal, il faut prendre le temps de comparer les techniques et les logiques du droit de l’O.M.C. et du droit de l’Union européenne. C’est l’immense mérite de Marilyne Sadowsky que de s’être attelée à cette entreprise.

			Ce travail transcende toutes les frontières. Marilyne Sadowsky, formée au droit privé qu’elle enseigne désormais à son tour, n’en a pas moins approfondi avec bonheur de nombreux aspects de droit public, interne comme international, qui étaient indispensables à la construction de sa pensée. Pour mener à bien sa réflexion, il fallut lire les auteurs français et étrangers et s’approprier un corpus immense. Il fallut, en somme, s’abstraire des catégories ordinaires de la pensée juridique et plonger dans l’inconnu de plusieurs droits en construction simultanée : celui de l’Union européenne, celui de l’O.M.C., et celui qui résulte de la confrontation entre les deux.

			Pour résumer les apports de ce travail, on peut se placer à un double niveau. Le spécialiste de droit fiscal y trouvera une somme d’érudition sur la fiscalité directe. La connaissance technique déployée dans cet ouvrage sans équivalent dans la doctrine française est immense et maîtrisée. À l’heure où la problématique des aides d’État devient centrale dans l’élaboration de la norme fiscale française et où le contentieux sur le principe de non-discrimination est omniprésent devant le juge fiscal, nous disposons d’un ouvrage faisant un point quasi-exhaustif de l’état du droit de l’Union européenne et du droit de l’O.M.C.

			Mais l’essentiel nous paraît se situer ailleurs. Comme toute thèse de grande envergure, celle-ci dépasse son objet pour révéler une dimension plus profonde de la réalité juridique. À cet égard, la thèse de Marilyne Sadowsky nous paraît receler un triple apport théorique.

			Le premier est de contribuer à l’affinement de la théorie des sources du droit en élucidant de façon subtile les interactions entre deux ensembles normatifs dont les relations ne sont ni de conflit ni d’indifférence.

			Le deuxième est d’orienter la pensée vers une véritable théorie des systèmes normatifs. Ce qui fait l’originalité de la thèse de Marilyne Sadowsky est de prendre le droit de l’O.M.C. et le droit de l’Union comme des ensembles logiques et idéologiques à la fois. C’est l’exigence de cohérence logique qui la conduit à traquer, dans chaque système, la confusion des concepts. C’est le souci de comprendre les soubassements politiques de chaque système qui la conduit à dégager les conséquences juridiques ultimes de la différence entre un droit de l’O.M.C. fondé sur le libéralisme économique et un droit de l’Union européenne à la recherche de l’intégration économique. Le passage du logique à l’idéologique, de l’idéologique au logique, est en permanence interrogé avec l’objectif de rendre plus intelligibles des règles et des décisions dont la technicité est souvent rebutante.

			Le troisième intérêt de cette thèse est enfin, dans le prolongement du second, de donner des instruments pour comprendre l’évolution des systèmes normatifs. Marilyne Sadowsky démontre parfaitement, à partir de son champ particulier, comment tout système normatif oscille en permanence entre l’objectif de la protection de son intégrité – pour ne pas dire de son identité – propre et la nécessité de faire évoluer sa logique. Le droit de l’O.M.C., tout en restant lui-même, doit intégrer davantage de proportionnalité dans le dosage des principes qui le caractérisent. Le droit de l’Union européenne gagnerait, estime l’auteur, à s’inspirer de la structure et de l’autonomie du principe de non-discrimination au sens de l’O.M.C.

			La thèse de Marilyne Sadowsky appartient donc à la catégorie des travaux fondateurs.

			Daniel GUTMANN

		

	
		
			Avant-propos

			Droit de l’O.M.C., droit de l’Union européenne et fiscalité directe. Ce sujet surprend par sa nouveauté. Si ce caractère nouveau a été la motivation première de cette thèse, il a été à l’origine de nombreuses difficultés. La première d’entre elles a été l’absence quasi totale d’articles ou d’ouvrages consacrés à cette question en droit français. Ce constat a donc nécessité d’exploiter de nombreux articles ou ouvrages de langue anglaise. Ainsi, il a été indispensable de lire, puis de s’approprier des informations souvent très vastes et dispersées.

			Ensuite, ce sujet s’est avéré exigeant et a requis l’adoption d’une certaine méthode. En effet, l’intitulé implique de comparer deux systèmes juridiques différents sous l’angle d’une matière juridique et politique qu’est la fiscalité directe. Le but premier de cette recherche a donc été d’établir un lien, a priori inexistant, entre la fiscalité directe et l’Organisation mondiale du commerce (O.M.C.). Une fois que ce lien a été révélé, il a été nécessaire de le mettre en parallèle avec le lien préalablement établi entre la fiscalité directe et l’Union européenne (UE), afin de mener à bien un exercice comparatif de ces données. La construction du plan est partie d’un simple constat : le nombre de décisions rendues par l’Organe de règlement des différends (O.R.D.), en matière de fiscalité directe, ne cesse de croître. Toutes ces affaires sont relatives soit au principe de non-discrimination soit au principe d’interdiction des subventions fiscales. Le constat est exactement le même en droit de l’Union européenne. La difficulté principale a été de comprendre au mieux ces deux principes définis dans le cadre de chacun de ces systèmes, ainsi que leurs limites. L’analyse de ces règles a donc été successive. Le principe de non-discrimination fiscale dans une première partie, et le principe d’interdiction des subventions fiscales dans une deuxième partie. L’adoption dans chacune de ces parties d’un plan symétrique a semblé le plus adéquate pour analyser et comparer au mieux le contenu et la portée de ces règles différentes. La méthode a ensuite été la même. Dans chaque cadre juridique, il a été indispensable de démontrer l’appréhension du principe sous l’angle d’un fondement commun, avant d’en démontrer l’application à la fiscalité directe. Partant de l’acception fiscale retenue en droit de l’O.M.C., nous avons procédé à un exercice comparatif des principes, selon leur origine et leur contenu. L’analyse de la portée du principe nous a ensuite permis de comparer les limites apportées par chaque système à cette règle, pour enfin apprécier les conséquences de ces comparaisons sur le Code général des impôts (C.G.I.) à partir d’exemples concrets.

			Enfin, pour ne pas trahir l’identité de chacun de ces systèmes et pour appréhender au mieux la dimension internationale et européenne de ce sujet, d’autres systèmes juridiques ont été pris en compte dans le cadre de chacune de ces dimensions. Cet élargissement a permis de mettre en évidence l’imbrication des sources de droit, mais également les influences, les interactions ou parfois même l’indifférence qui caractérisent les relations entre ces différents espaces normatifs. Il a été important de montrer que chaque système ne se suffit pas à lui-même en même temps qu’il élabore ses règles et rend ses décisions dans le cadre de référence qui est le sien. Ainsi, le droit de l’O.M.C. prospère dans le champ du libéralisme économique où la logique sociale est absente, tandis que l’UE prospère dans celui d’une logique d’intégration économique à la lumière des droits fondamentaux.

			Cet ouvrage constitue la version remaniée d’une thèse de doctorat soutenue à l’Université de Paris I Panthéon-Sorbonne le 26 novembre 2008, et est actualisé à la date du 24 août 2012.
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Introduction



			1 — Il y a vingt ans, personne n’aurait imaginé que le droit de l’Union européenne (UE)1 remette en cause les fiscalités directes nationales. Il y a une raison simple à ce manque d’imagination : la fiscalité directe2 reste de la compétence exclusive des États membres. Toutefois, depuis vingt ans, force est de constater que le nombre de décisions rendues par la Cour de justice de l’Union européenne (C.J.U.E.) et par le Tribunal de première instance de l’Union européenne (T.P.I.U.E.)3 en matière de fiscalité directe ne cesse de croître. Un simple calcul permet de vérifier ce constat. Sur les 321 cas relevés à ce jour dans ce domaine4, la Cour a rendu 265 arrêts, le Tribunal a délivré 11 jugements, tandis que 45 affaires restent pendantes devant les juridictions de l’Union. Il est intéressant d’ajouter à ce chiffre un total de 28 affaires initiées devant d’autres instances, telles que la Cour de justice Benelux5, la Cour de l’Association européenne de libre échange (A.E.L.E.)6, la Cour européenne des droits de l’homme7, et enfin l’Organisation mondiale du commerce (O.M.C.)8. La désignation de l’O.M.C. par les organes de l’UE, dans ce cadre, est déjà révélatrice d’un lien entre l’O.M.C., l’UE et la fiscalité directe.


			2 — Les mêmes résultats peuvent être obtenus dans le cadre de l’O.M.C., tant sur le fondement du nombre de rapports adoptés par l’Organe de règlement des différends (O.R.D.), que sur celui de la possibilité pour l’UE de se présenter comme partie à un tel règlement. Sur un ensemble de 441 rapports adoptés à ce jour9, 90 affaires fiscales peuvent être dénombrées, dont 21 relatives à la fiscalité directe. Au moment de la rédaction des Accords du GATT de 194710, et de leur révision par les Accords de Marrakech en 1994, personne n’aurait imaginé que de telles problématiques s’imposent à l’analyse de l’O.R.D. Personne n’aurait même simplement pensé que des affaires aussi complexes soient portées à l’attention de tous. À cet égard, quel journal n’a pas relaté en mars dernier la remise d’un rapport par l’Organe d’appel dans le cadre d’une affaire Boeing contre Airbus, qui a permis de dénoncer plusieurs milliards de dollars de subventions constituées pour partie d’avantages fiscaux11. Cette affaire, initiée il y a plus de sept années, est également révélatrice de la durée que peut prendre l’examen de ce type de contentieux, et constitue une bonne explication du faible nombre de cas comptabilisé dans le cadre de l’O.M.C.


			3 — Même si le droit de l’O.M.C. et le droit de l’UE ne connaissent pas le même développement quantitatif, l’influence du droit de l’O.M.C. et du droit de l’UE sur la fiscalité directe est réelle. Cette similitude en rappelle une autre, celle de l’identité des fondements. En effet, dans un cadre comme dans l’autre, ce sont toujours les principes d’interdiction des aides d’État12 ou de subventions fiscales13, et de non-discrimination qui sont invoqués. Dans ce contexte, si l’O.M.C. est amenée à connaître la même destinée que l’UE dans ce domaine, il paraît désormais fondamental d’apprécier si le contenu de ces deux principes fondateurs, ainsi que les règles techniques qui les appuient, diffère de celui exprimé dans le cadre de l’UE. Cette analyse comparative doit nécessairement s’inscrire dans le cadre des motivations politiques qui ont animé chacun de ces droits. En effet, au-delà de leur contenu, ces principes ont été interprétés, mis en œuvre et appliqués dans le cadre de deux espaces normatifs aux finalités différentes.


			4 — Le GATT naît dans un contexte de reconstruction économique international, à l’issue de la Seconde Guerre mondiale. L’ordre commercial libéral construit tout au long du XIXe siècle s’écroule avec la crise de 1929, et les mesures protectionnistes prises pendant l’entre-deux-guerres ont de graves conséquences sur les échanges commerciaux internationaux. De nombreux pays cherchent à se protéger de la concurrence étrangère et ferment leurs frontières aux échanges. Pour y parvenir, les États adoptent différentes politiques de subvention des exportations et de restriction des importations. Chaque mesure mise en place entraîne de la part des autres pays des contre-mesures. Par une loi du 17 juin 193014, les États-Unis ont ainsi décidé d’augmenter les droits de douane à l’importation de quelques milliers de leurs produits industriels. Par effet de ricochet, la France a mis en place en 1931 des mesures de contingentement des importations aux produits agricoles, avant d’étendre ces dispositions à d’autres produits, et la Grande-Bretagne a établi un droit général de 10 % sur la valeur de certaines importations par une loi du 4 février 193215.


			Après avoir mesuré les conséquences désastreuses de ces politiques ultra-protectionnistes, les États-Unis prônent dès 1941 un retour au libre-échange16. L’idée émerge d’une coopération internationale étatique, et trouve une concrétisation dans la Charte de l’Atlantique17 qui précise que les États-Unis et la Grande-Bretagne « s’efforceront, dans le respect de leurs obligations existantes, de favoriser la jouissance par tous les États, grands ou petits, vainqueurs ou vaincus, de l’accès, à égales conditions, à l’échange et aux matières premières du monde qui sont nécessaires à leur prospérité économique »18. Pendant cette période, d’autres accords passés avec les alliés montrent la volonté des États de revenir à un système de libre-échange.


			5 — Pour certains auteurs19, c’est dans ce contexte de l’année 1941 que les négociations d’une autre charte débutent, la Charte de La Havane, à l’origine de la création des Accords du GATT. Négocié à partir de 1946 dans le cadre de la Conférence mondiale pour le commerce et l’emploi, organisée sous l’égide des Nations Unies, ce texte doit être signé à La Havane le 24 mars 194820 par les représentants de 53 pays. Le but de cette charte est de créer une Organisation internationale du commerce (O.I.C.), aux côtés des deux institutions créées par les Accords de Bretton Woods21 : le Fonds monétaire international (F.M.I.) et la Banque internationale pour la reconstruction et le développement (B.I.R.D. ou Banque mondiale). Cette organisation, institution spécialisée rattachée à l’Organisation des Nations Unies (ONU), doit permettre de réduire les obstacles aux échanges internationaux de marchandises et de régler les différends commerciaux entre les nations.


			L’élaboration de ce texte montre que les volontés ne sont pas nécessairement les mêmes selon le pays concerné. Alors que les États-Unis sont intéressés par l’ouverture des marchés, la France et l’Angleterre affirment la nécessité de maintenir certains régimes commerciaux préférentiels afin de reconstruire leur économie. Les pays en développement quant à eux s’inquiètent de devoir souscrire aux mêmes obligations que les pays industrialisés. Même si le texte final réussit à intégrer ces intentions divergentes et réalise un compromis entre le libéralisme américain et le keynésianisme britannique, le Congrès américain décide de ne pas le ratifier. Les raisons de ce refus sont multiples : l’accord est jugé trop peu libéral, il y a trop de dérogations accordées à la clause de la nation la plus favorisée22, ou encore la référence à la notion de « planification » est malvenue dans le contexte d’une guerre froide naissante23.


			6 — L’échec de la Charte de La Havane n’est toutefois pas total. En attendant l’avènement de l’O.I.C., vingt-trois « Parties contractantes »24 décident de trouver un accord provisoire en reprenant le chapitre IV intitulé « Politiques commerciales » de la charte, essentiellement libéral. C’est dans ce cadre que sont conclus les Accords du GATT de 1947. Signé le 30 octobre 1947, ce texte provisoire entre en vigueur le 1er janvier 1948 et ne sera jamais ratifié. Cet accord a duré jusqu’à la création de l’O.M.C. en 1995, puisque le président américain Harry Truman a officiellement enterré le projet de l’O.I.C. en 1951.


			Pour les Professeurs Dominique Carreau et Patrick Juillard25, ce caractère provisoire est l’une des sept « faiblesses constitutives » du GATT. Les auteurs relèvent que cet accord provisoire pérennisé, en forme simplifiée, n’est qu’une version abrégée de la Charte de La Havane, limitée au seul commerce des marchandises, qui ne dispose pas d’une structure institutionnelle et d’une représentation suffisante, et qui n’a pas d’effet direct. À cela s’ajoutent deux « faiblesses acquises », à savoir la multiplication des dérogations et le bénéfice de mesures de libéralisation sans obligation d’offrir de concessions réciproques en retour. La difficulté est que le GATT est à la fois un accord, une institution internationale et un tribunal26.


			En dépit de cette complexité, le GATT de 1947 pose les conditions d’une concurrence commerciale loyale dans un cadre multilatéral et libéral, afin d’assurer une égalité de traitement des agents économiques sur les marchés. Les États s’entendent sur les principes de libre-échange et d’union douanière. Autant de principes qui serviront de fondement à l’élaboration du GATT de 1994, fondateur de l’O.M.C.


			7 — L’O.M.C. a été créée le 1er janvier 1995 en vertu des Accords de Marrakech27. Ces accords ont réussi à combler les faiblesses de l’ancien. L’O.M.C. est désormais une véritable organisation internationale28, à vocation universelle29. Cette organisation trouve son fondement dans un véritable traité, qui couvre aussi bien le commerce international des marchandises que le commerce des services, la propriété intellectuelle ou encore les investissements internationaux. Il s’agit d’un accord unique et global, insusceptible de réserves30.


			8 — Le GATT de 1994 établit une véritable continuité avec le GATT de 1947. Même si ces textes sont juridiquement distincts31, le GATT de 1947 fait partie intégrante des Accords du GATT de 199432. Concernant l’articulation des Accords de Marrakech, la situation est simple et répond à l’adage latin selon lequel « les lois spéciales dérogent aux lois générales »33. Ainsi, l’accord instituant l’O.M.C. est la loi générale34. En cas de conflit avec la loi générale, c’est la loi spéciale qui l’emporte, à savoir tout autre accord multilatéral35. Les difficultés naissent des références dans ces textes à d’autres organisations internationales et à leur action normative. À titre d’exemple, l’Accord sur l’agriculture renvoie aux « Principes de l’Organisation des Nations Unies pour l’alimentation et l’agriculture »36 et l’Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce fait référence aux « Accords multilatéraux conclus sous les auspices de l’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) »37. Les normes peuvent ainsi se chevaucher et donner lieu à des règles contradictoires ou conflictuelles. Si l’interprétation des textes ne permet pas toujours de concilier ces normes internationales différentes, les États peuvent trouver un accord conventionnel. Mais qu’en est-il si ces normes sont issues du droit de l’Union ?


			9 — L’ordre économique européen s’est construit en parallèle de la mise en place de l’ordre économique mondial et de ses institutions (F.M.I., B.I.R.D. et GATT). Ainsi, dès 1948, l’Organisation européenne de coopération économique (O.E.C.E.)38 est chargée de répartir les fonds du plan Marshall d’aide américaine à la reconstruction de l’Europe. Au-delà de cet objectif premier, cette organisation doit également intensifier les échanges intra-européens en abaissant les droits de douane ou autres obstacles au développement des échanges et s’assurer de la création d’une union douanière ou d’une zone de libre-échange. À cette époque en Europe, l’heure est à la réconciliation franco-allemande, à la création d’une solidarité, d’une communauté à objectifs économiques qui visent à grouper les productions et à étendre les marchés39. C’est dans ce contexte que la Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA) est créée par le Traité de Paris, signé le 18 avril 195140, qui marque le point de départ de la construction de l’UE. Ses États signataires sont « conscients que l’Europe ne se construira que par des réalisations concrètes créant d’abord une solidarité de fait et par l’établissement de bases communes de développement économique […] et résolus à substituer aux rivalités séculaires une fusion de leurs intérêts essentiels, à fonder par l’instauration d’une communauté économique les premières assises d’une communauté plus large et plus profonde entre les peuples […] »41.


			Forts de cette première réussite, les mêmes États décident de signer à Rome, le 25 mars 1957, deux autres traités instituant la Communauté économique européenne (CEE) et la Communauté européenne de l’énergie atomique (CEEA)42. L’objectif de la CEE est de créer un espace de libre circulation des marchandises, des services, des personnes et des capitaux. Un espace économique où l’ensemble des économies des États membres est unifié, intégré. À côté du marché commun, s’établit une union douanière impliquant la mise en place d’un tarif douanier commun, et par conséquent d’une politique commune. Les règles relatives à la concurrence sont renforcées par des interdictions d’entente, d’abus de position dominante ou encore d’aides d’État. Les mêmes intentions inspirent la CEEA, qui doit mettre en place un marché commun du secteur de l’énergie atomique, exempt d’obstacles à la libre circulation et respectueux des règles de non-concurrence et de non-discrimination.


			10 — Le Royaume-Uni, resté à l’écart de la construction européenne par rejet de la supranationalité43, décide de créer une organisation concurrente de la CEE : l’A.E.L.E.44, alors qu’au même moment l’O.E.C.E. perd son qualificatif d’organisation européenne pour devenir mondiale sous la forme d’une Organisation de coopération et de développement économique (O.C.D.E.)45. L’A.E.L.E. a pour objectif la mise en place d’une zone de libre-échange. Mais face au dynamisme de la construction européenne, le Royaume-Uni se ralliera finalement à la CEE46.


			La CEE s’élargit donc progressivement47, et la construction européenne connaît de nouvelles étapes. Alors que les traités fondateurs n’ont pas connu beaucoup de modifications, les réformes vont s’accélérer entre 1985 et 200948. L’Acte unique européen49, face à la persistance d’obstacles à la libre circulation des personnes et des marchandises, fixe l’horizon 1993 pour la réalisation totale du Marché intérieur et réunit les trois Communautés originelles (CECA, CEE et CEEA) sous le vocable de « Communautés européennes ». Le Traité de Maastricht50 crée l’Union européenne51, la monnaie unique52 et impose une structure en trois piliers53. La CEE perd son qualificatif d’économique, pour devenir la Communauté européenne (CE), et montre ainsi que la construction européenne dépasse le cadre d’une simple intégration économique. Par la suite, les Traités d’Amsterdam et de Nice54 adaptent la structure européenne à un élargissement à l’est, et renforcent la place des droits fondamentaux dans cet espace européen. Enfin le Traité de Lisbonne55, abandonnant toute idée de constitution pour l’Europe56, donne une pleine valeur juridique à la Charte des droits fondamentaux, et fusionne l’UE et la CE pour ne former qu’une seule UE.


			11 — La construction européenne a suivi un processus d’intégration « évolutionnaire »57. Au plus bas niveau de ce processus se situe la création d’une zone de libre-échange. Dans cette zone, les États décident de supprimer les droits de douane et les barrières commerciales, tout en conservant chacun leur propre tarif extérieur et leur politique douanière vis-à-vis des pays tiers. Ils conservent alors leur souveraineté. Puis, dans le cadre d’une union douanière, les États vont un peu plus loin et décident de mettre en commun les relations commerciales extérieures sous la forme d’un tarif douanier extérieur commun. Dans ce cadre, les États membres s’entendent sur une politique commerciale commune et mettent en œuvre le principe de non-discrimination. La souveraineté des États commence alors à s’éroder. Ensuite, c’est la réalisation d’un Marché intérieur qui permet d’assurer la libre circulation des marchandises, des services, des personnes et des capitaux, et conduit les États à de nouveaux partages de souveraineté. Puis, pour s’assurer que le risque de change et que les variations monétaires n’affectent pas les échanges, il faut passer à l’étape suivante de l’intégration économique : la réalisation d’une union économique et monétaire. Cette convergence des politiques économiques des États membres permet de doter les États d’une monnaie unique, une arme face à la mondialisation commerciale. Enfin, le dernier stade de cette intégration est politique et aboutit au rapprochement des politiques étatiques non économiques.


			Cette théorie de l’intégration nous montre que plus le degré d’intégration économique est élevé, plus les États sont contraints d’abandonner leur souveraineté. Pour certains auteurs, ce processus a conduit à un véritable « réaménagement des souverainetés, à une redistribution des fonctions »58. La difficulté est que les États membres sont fiscalement autonomes, c’est d’ailleurs ce qui explique l’exigence d’unanimité dans le cadre de toute initiative fiscale normative59. Par conséquent, la souveraineté fiscale des États membres se pose comme un frein au processus d’intégration économique. Ce décalage pourra sans doute expliquer que la fiscalité directe européenne se caractérise par certains particularismes.


			12 — Ce processus d’intégration économique n’est pas étranger aux Accords du GATT, puisqu’au paragraphe 4 de l’article XXIV du GATT de 1947 il est précisé que «les parties contractantes reconnaissent qu’il est souhaitable d’augmenter la liberté du commerce en développant […] une intégration plus étroite des économies des pays participants à de tels accords », au moyen notamment d’une union douanière ou d’une zone de libre-échange. Mais le GATT ne connaît pas les autres étapes de l’intégration européenne, à savoir la réalisation d’un Marché intérieur, d’une union économique et monétaire ou encore d’une union politique. L’O.M.C. est une organisation internationale qui ne connaît pas la divisibilité de la souveraineté. La souveraineté étatique est un élément structurel en droit international. L’O.M.C. offre un cadre à la libéralisation des échanges commerciaux et respecte la souveraineté de chacun, c’est d’ailleurs ce qui explique que les décisions soient prises par consensus60. Par conséquent, la souveraineté fiscale des États membres se pose comme un frein à tout processus d’intégration économique au sein de l’O.M.C.


			Le commerce international est un révélateur des tensions économiques et politiques qui peuvent animer les États. Économique tout d’abord, car la liberté du commerce ne doit pas être brandie abusivement par les États, ou d’autres agents économiques, et ainsi porter atteinte à la concurrence et à la compétitivité entre les entreprises. Les disparités entre les marchés des différents pays peuvent conduire à la résurgence du protectionnisme61 ou à la subsistance d’obstacles à l’accès des marchés. L’O.M.C. propose donc un cadre aux négociations commerciales afin de réguler les échanges mondiaux. Politique ensuite, parce qu’environ deux tiers des membres de l’O.M.C. sont des pays en voie de développement (P.V.D.) et des pays les moins avancés (P.M.A.)62. Ces pays bénéficient de règles dérogatoires au sein de l’O.M.C. Ce traitement « spécial et différencié » permet aux pays développés d’accorder aux pays les moins développés un traitement plus favorable qu’aux autres membres de l’O.M.C.63. Cette situation ne manque pas de raviver les tensions politiques entre les partisans de différentes valeurs, économiques ou non. Toute la difficulté est finalement de trouver un équilibre entre la justice sociale et les lois du marché, sachant que l’O.M.C. ne contient pas de Charte des droits fondamentaux.


			13 — La finalité des deux espaces normatifs analysés n’est donc pas la même. Dans le cadre de l’O.M.C., c’est le libéralisme du commerce international qui prédomine sans qu’aucune référence ne soit jamais faite à une logique de droits fondamentaux. Dans le cadre de l’UE, c’est la réalisation d’un Marché intérieur qui s’affirme, entre une « union d’États » ayant « pour objet et pour résultat de créer un sentiment d’appartenance à une collectivité »64, sur le fondement d’un processus d’intégration économique, par référence aux droits fondamentaux. Dans le cadre commercial international, chaque pays est souverain et continue d’élaborer la réglementation commerciale qu’il souhaite. Le but n’est pas de parvenir à une harmonisation des législations, ni à une uniformisation des conditions de concurrence entre les États. Il est d’assurer des conditions d’accès au marché à tous les États membres, sans discrimination en fonction de l’origine des produits ou des services. À l’inverse, dans le cadre commercial de l’Union, le but est de parvenir à une intégration économique totale, qui suppose une harmonisation des conditions de concurrence. Là encore, il s’agit de trouver le point d’équilibre entre les lois du marché et les objectifs politiques et sociaux de l’Union.


			Pour certains auteurs65, le processus de mondialisation a déplacé l’économie du rang des moyens de l’ordre juridique à celui des fins. Ainsi, la libre circulation des capitaux et des marchandises s’est substituée à l’objectif de justice sociale. Il est vrai que le préambule des Accords du GATT de 1994 place l’économie comme un objectif ultime, puisqu’il précise que les parties contractantes orientent leurs rapports dans le domaine commercial et économique « vers le relèvement des niveaux de vie, la réalisation du plein emploi et d’un niveau élevé et toujours croissant du revenu réel et de la demande effective, et l’accroissement de la production et du commerce de marchandises et de services […] ». La personne n’est pas envisagée, contrairement au droit de l’Union qui prend le « respect des droits de l’homme » et « des droits des personnes » comme fondement66 et qui a pour but « de promouvoir la paix, ses valeurs et le bien-être de ses peuples »67. Il est d’ailleurs intéressant de remarquer que le Traité de Lisbonne a donné un ordre de priorité différent, en plaçant désormais l’espace de liberté, de sécurité et de justice avant l’établissement d’un Marché intérieur. L’aspect social a été mis en valeur par rapport à l’aspect économique68.


			14 — La fiscalité directe était bien loin des préoccupations originelles des pères fondateurs du GATT, à savoir l’élimination des droits de douane. En effet, l’inspiration première de lutte contre le protectionnisme a naturellement doté l’O.M.C. d’une compétence en matière de fiscalité indirecte. Le but premier de cette organisation reste l’élimination progressive des droits de douane, seul obstacle tarifaire reconnu comme légitime à l’accès de tout marché national. Cet objectif explique la mise en place de principes relatifs aux ajustements fiscaux à la frontière69 ou encore à l’imposition d’une surtaxe douanière comme mesure de représailles économiques, appelée « dumping »70. Dans cette perspective historique, il est difficile d’imaginer que la fiscalité directe a une place au sein des Accords du GATT. Pourtant, à la lecture de ces textes, on s’aperçoit que l’expression « impôts directs » se trouve définie deux fois, dans les Accords relatifs aux services71 et aux subventions72. En outre, la fiscalité directe s’inscrit au cœur de l’un des plus longs contentieux qu’ait connu l’histoire du GATT et de l’O.M.C. depuis 1960 : l’affaire dite du Traitement fiscal des sociétés de ventes à l’étranger. Trois régimes fiscaux américains73 sont à l’origine de cette affaire et ont tous été condamnés par l’O.R.D. aux motifs qu’ils mettent en place des traitements fiscaux discriminatoires et autorisent des subventions fiscales à l’exportation, pratiques interdites par les Accords du GATT. Ces législations ont ainsi accordé aux exportateurs américains des avantages fiscaux sur les revenus provenant de l’exportation de biens, par le biais de systèmes de report d’obligations fiscales, d’exemption d’une partie des revenus soumis à taxation ou encore d’exclusion d’une part des revenus de la base taxable. En outre, certains produits importés ont reçu un traitement moins favorable que le traitement accordé aux produits similaires d’origine américaine, contraire au principe du traitement national contenu à l’article III.4 du GATT.


			En dépit d’une série de condamnations de ces régimes par l’O.R.D., ce contentieux n’est pas prêt de s’éteindre. En effet, une loi de remplacement de deux de ces régimes, dénommée loi américaine sur la création d’emploi74, a été condamnée par le Groupe spécial et l’Organe d’appel en 2006, car elle a autorisé le maintien des subventions prohibées75. En outre, un nouveau contentieux semble probable, car le nouveau texte de remplacement, en vigueur depuis 2006 sous la forme d’une loi de prévention et de conciliation de l’augmentation des impôts76, ne semble toujours pas conforme aux exigences de l’O.M.C. En attendant la suite de cette saga77 américaine, ces années de contentieux auront eu le mérite de nous montrer que ce sont toujours les dispositions relatives à l’interdiction de certaines subventions et au principe de non-discrimination, qui servent de fondement à la remise en cause des fiscalités directes nationales.


			15 — Dans le cadre de l’UE, la fiscalité directe n’était pas non plus au cœur des problématiques du Traité instituant la communauté européenne (TCE) de 1957. Les quelques dispositions fiscales contenues dans ce texte ont, à l’origine, le même objectif que le GATT : l’élimination des droits de douane et des taxes équivalentes78, et de toutes impositions intérieures discriminatoires79. Pourtant, depuis la fin des années 1980, la fiscalité directe apparaît comme une source nouvelle de contentieux dans le cadre de l’UE. Des premières décisions sur l’égalité de traitement entre dividendes nationaux et transfrontaliers80, aux dernières affaires relatives à l’impact de la réglementation des aides d’État sur la fiscalité des entreprises81, il ne fait aujourd’hui plus de doute que la fiscalité directe participe à l’achèvement du Marché intérieur. Pour certains auteurs, il semble que l’achèvement de ce marché « doive inéluctablement passer par un abandon partiel de souveraineté aux institutions de l’Union européenne, et l’on voit mal comment les impôts directs pourraient – théoriquement, du moins – échapper à ce phénomène, dès lors que la divergence entre législations constitue […], à n’en pas douter, un phénomène altérant la neutralité économique des choix d’implantation en Europe »82.


			En matière d’harmonisation, la fiscalité directe ne bénéficie pas dans l’UE des mêmes avancées que la fiscalité indirecte. Toutefois, la C.J.U.E. et la Commission veillent à la coordination des systèmes de fiscalité directe des États membres, afin de supprimer les discriminations et les doubles impositions. En effet, les États membres sont libres de concevoir leurs systèmes de fiscalité directe conformément aux objectifs et aux exigences de leur politique nationale. Par conséquent, il y a autant de systèmes fiscaux différents que d’États membres. Cette absence d’harmonisation des règles de fiscalité directe peut conduire un contribuable en situation transfrontalière à supporter une discrimination ou une double imposition. Pour éviter que ces divergences de législations fiscales constituent des obstacles à la libre circulation des marchandises et aux investissements transfrontaliers, la Commission a pris un certain nombre d’initiatives qui visent à limiter les frottements fiscaux83. De son côté, la Cour de justice cherche à aplanir les grandes différences entre les systèmes fiscaux nationaux et parvient ainsi à rapprocher les législations fiscales des États membres, essentiellement au moyen des principes de non-discrimination et d’interdiction des aides d’État.


			16 — En pratique, les enjeux fiscaux sont considérables. Dans le cadre de l’O.M.C., sont souvent concernées des affaires dont le montant des transactions, et donc parallèlement des sanctions, avoisinent plusieurs milliards de dollars, à l’image du contentieux précité entre Boeing et Airbus84, de l’affaire du Coton85 ou encore de celle du Traitement fiscal des sociétés de ventes à l’étranger. C’est d’ailleurs dans le cadre de cette dernière affaire que les « Communautés européennes »86 ont été autorisées à suspendre des concessions au titre du GATT pour un montant maximal de 4,043 milliards de dollars à l’encontre de certaines marchandises en provenance des États-Unis. Ainsi, il ne fait pas de doute que les règles relatives au principe de non-discrimination et à l’interdiction des subventions fiscales édictées dans le cadre de chacun de ces « systèmes »87 ont une influence sur les relations établies entre l’UE et l’O.M.C.


			17 — Si les rapports entre la fiscalité, le droit de l’UE et le droit international ont souvent été abordés88, notamment dans le cadre de la fiscalité directe89, le lien entre la fiscalité directe et l’O.M.C. l’a rarement été. L’existence d’un lien entre le droit de l’UE, le droit de l’O.M.C. et la fiscalité directe présuppose que l’O.M.C. constitue une source de droit pour le droit de l’UE. Pour le Professeur Servaas Van Thiel et Armin Steinbach, « l’effet de la loi O.M.C. est le même dans les ordres juridiques respectifs de la Communauté et de ses États membres, dans la mesure où il s’agit d’engagements de l’O.M.C. contractés par la Communauté dans le cadre de sa compétence exclusive en matière de politique commerciale commune (par exemple dans le domaine du commerce des marchandises) »90. Cependant, les auteurs précisent que « l’effet de la loi de l’O.M.C., et en particulier le possible effet direct des règles de l’O.M.C., peut être différent dans les ordres juridiques respectifs de la Communauté et de ses États membres dans la mesure où il s’agit d’engagements consacrés à la fois par la Communauté et par les États membres dans le cadre de leurs compétences partagées (par exemple dans le domaine des services ou de la protection des droits de la propriété intellectuelle) »91.


			Pour le Professeur Philippe Manin, c’est la jurisprudence communautaire qui complique le principe élémentaire de « l’effet direct » de l’Accord en l’érigeant au statut de condition préalable à son invocation92. La véritable difficulté est que la C.J.U.E. reconnaît l’invocabilité à l’égard de la plupart des accords externes de l’UE, mais elle n’a pas étendu ce moyen à l’O.M.C. La raison retenue est celle de la spécificité des Accords de l’O.M.C., liée à l’esprit de ces textes « fondés sur une base de réciprocité et d’avantages mutuels »93. C’est sans aucun doute cette spécificité qui justifie que le droit de l’Union dérivé autorise le Conseil à modifier ou abroger une mesure antidumping ou antisubvention ayant fait l’objet d’une décision de l’O.R.D.94.


			18 — En réalité, la Cour de justice a toujours dénié un effet direct aux accords de l’O.M.C.95. En 1972, elle a souligné que l’article XI du GATT de 1947 n’est pas « de nature à engendrer pour les justiciables de la Communauté le droit de s’en prévaloir en justice »96. Puis elle a continué à parfaire cette opinion dans le cadre de trois principales affaires : Portugal contre Conseil97, Hermès International98 et Parfums Christian Dior99. Dans la première espèce, la Cour a estimé que ces Accords ne figurent pas, en principe, parmi les normes lui permettant de contrôler la légalité des actes des institutions communautaires100. Dans la seconde espèce, si l’avocat général Giuseppe Tesauro n’avait aucun doute quant à l’applicabilité directe d’une disposition de l’Accord sur la propriété intellectuelle suffisamment claire, précise et inconditionnelle101, la Cour a estimé ne pas avoir à se prononcer sur la question de l’effet direct. Elle a également évité de répondre à cette question, dans la troisième espèce. En effet, elle a estimé que cette compétence entrait dans la compétence relative de chaque État, et qu’elle aurait refusé de reconnaître l’effet direct si la matière avait relevé du droit de l’Union. La Cour a ensuite réaffirmé qu’un justiciable ne peut pas invoquer devant une juridiction nationale l’incompatibilité d’une règlementation communautaire avec certaines règles de l’O.M.C.102. Enfin, et encore récemment, les juges de l’Union ont souligné l’absence d’effet direct d’une clause de la nation la plus favorisée contenue dans un accord conclu par l’UE avec un État tiers103.


			Il convient également de préciser que les juges de l’Union ont rejeté le fondement de l’existence d’un mécanisme obligatoire de règlement des différends de l’O.M.C.104. En revanche, la Cour se reconnaît compétente pour contrôler la légalité d’un acte communautaire qui transpose une obligation particulière assumée dans le cadre du GATT105, ou qui renvoie expressément à l’une des dispositions des Accords de l’O.M.C.106.


			19 — L’absence d’effet direct des Accords de l’O.M.C. en droit de l’Union et les pratiques du Conseil ne signifient pas pour autant que les normes de l’O.M.C. ne sont pas contraignantes et obligatoires107. Elle marque certainement la volonté de l’UE de se protéger de l’influence de l’O.M.C., en revendiquant la différence de ses objectifs. Dans tous les cas, les États membres et l’UE doivent respecter les Accords de l’O.M.C. dans leur ensemble. Ce principe repose sur trois fondements tirés des Accords du GATT de 1994. D’une part, l’article II.2 dispose que « les accords et instruments juridiques connexes repris dans les Annexes 1, 2 et 3 […] font partie intégrante du présent accord et sont contraignants pour tous les Membres ». D’autre part, l’article XVI.4 précise que « chaque Membre assurera la conformité de ses lois, réglementations et procédures administratives avec ses obligations telles qu’elles sont énoncées dans les Accords figurant en annexe ». Enfin, l’article XI.1 dispose que « les parties contractantes au GATT de 1947 […] et les Communautés européennes […] qui acceptent le présent accord et les Accords commerciaux multilatéraux […] deviendront Membres originels de l’O.M.C. ». En conséquence, l’Union européenne qui a succédé aux « Communautés européennes » dans le cadre de l’O.M.C., en tant que personne juridique propre108, a accepté d’assurer la conformité de son système interne avec la réglementation « contraignante » produite par le droit de l’O.M.C.


			20 — D’ailleurs, il convient de rappeler que l’Union européenne est liée par les accords internationaux qu’elle conclut109. Pour la Cour de justice, il ne fait pas de doute que les Accords du GATT sont des accords internationaux110, que l’Union a conclus. La Cour a également reconnu que les dispositions de ces accords « forment partie intégrante, dès leur entrée en vigueur, de l’ordre juridique communautaire », et par conséquent fondent la compétence de la Cour pour statuer à titre préjudiciel sur l’interprétation de cet accord111. Dans ce contexte, les Accords du GATT font partie des accords « externes » de l’Union et lui confèrent une compétence en matière commerciale. En outre, la Cour n’a jamais « explicitement » reconnu que les Accords du GATT sont des « actes pris par les institutions, organes ou organismes de l’Union » au sens de l’article 267 b) du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) (ex-article 234 b du TCE)112. Elle a d’ailleurs précisé qu’ils ont une valeur inférieure au TFUE113. Toutefois, elle a admis que ces accords internationaux, qui peuvent contenir des clauses fiscales114, lient la Communauté115 et ont une valeur supérieure au droit communautaire dérivé116. De ce fait, la juridiction de l’Union a l’obligation d’interpréter son droit dérivé conformément aux Accords du GATT. Pour certains auteurs, l’application du principe pacta sunt servanda117 devrait permettre d’annuler des actes communautaires non conformes aux Accords de l’O.M.C. ou d’engager la responsabilité sans faute de la Communauté pour de tels actes118. Cette opinion a été confortée par la jurisprudence de l’O.R.D.119.


			21 — En conséquence, si la Cour de justice s’est employée à atténuer la force contraignante des règles de l’O.M.C., on ne peut pas nier que ces normes ont une force obligatoire. En effet, les principes édictés par cette Organisation ont un réel impact sur le processus décisionnel de l’UE120. Ils constituent un ensemble de normes qui influence le droit de l’Union et qui a des incidences sur le droit fiscal des États membres. Ainsi, l’O.M.C. est une véritable source de droit. Cette organisation a mis en place un système juridique, fondé sur les Accords constitutifs du GATT de 1947 et de 1994, sur les actes pris par les Conseils et autres Groupes de travail et sur les rapports adoptés par l’O.R.D. Le « droit de l’O.M.C. »121 se place ainsi face au « droit de l’UE »122. Dans ce contexte, les droits de l’O.M.C. et de l’UE sont deux sources du droit général, mais également fiscal, et l’insertion du droit de l’O.M.C. dans l’ordre de l’Union provoque nécessairement des conflits liés aux différentes logiques poursuivies par ces deux systèmes juridiques.


			22 — En France, il ne fait pas de doute que les Accords de l’O.M.C. sont considérés comme des « traités internationaux ». Ainsi, ils sont supérieurs aux dispositions légales françaises123. En outre, on peut constater que la pratique des juges français à l’égard de l’effet direct des Accords de l’O.M.C. reflète parfaitement la pratique du droit de l’Union. La Cour de cassation a manifestement refusé l’effet direct en droit interne des Accords du GATT124. Le Conseil d’État a également réfuté cet effet125, et a validé l’interprétation faite par le Tribunal administratif de l’Accord sur les marchés publics (A.M.P.)126. Enfin, le Conseil constitutionnel n’a encore jamais rendu de décisions relatives aux Accords de l’O.M.C. Pourtant, une occasion lui a été donnée de se prononcer à ce sujet127.


			Cette situation paradoxale a été relevée par le Conseil d’État. Si la Cour suprême a affirmé que « le droit international et le droit communautaire sont ainsi désormais revêtus d’une autorité et d’une influence effective en droit interne »128, elle a par ailleurs reconnu la diversité des modalités d’insertion et d’application du droit international en droit interne, en prenant l’absence d’application directe des Accords du GATT comme exemple129. Pourtant, la France a une activité croissante en matière d’accords internationaux130. Dans ce contexte, il semble difficile de nier l’influence des règles conventionnelles, européennes et internationales en droit fiscal français. On peut donc remarquer que l’atténuation de la force contraignante des Accords de l’O.M.C. se pose ici de la même façon qu’en droit de l’Union.


			23 — Comparer le droit de l’O.M.C. et le droit de l’UE sous l’angle de la fiscalité directe met donc en évidence l’imbrication de ces deux sources de droit. Cet enchevêtrement conduit tantôt à un rapprochement des règles édictées dans ces deux cadres, tantôt à un traitement différencié. Ainsi, il n’est pas étonnant de voir l’influence du droit de l’O.M.C. sur le droit de l’UE ou inversement, mais également la volonté de certains de ces systèmes de se protéger. Chaque système ne se suffit donc pas à lui-même131. À cet égard, il sera d’ailleurs intéressant d’élargir notre recherche à d’autres espaces normatifs afin de mieux pouvoir constater les influences et les interactions entre systèmes, et ainsi rendre compte de la diversité juridique. Si le droit de l’O.M.C. s’enracine dans le libéralisme économique, il ne traite pas du tout de la question des droits fondamentaux. À l’inverse, le droit de l’UE est animé par un principe d’intégration économique où une grande place est laissée aux libertés « fondamentales ». Ce lien avec ces libertés et les droits fondamentaux en général a tendance à éloigner le droit de l’UE de l’efficacité économique. Cela signifie également que chaque système élabore ses règles et rend ses décisions en prenant en compte le contexte de leur élaboration et de leur édiction. Par conséquent, le cadre de référence restera pour le droit de l’O.M.C. le libéralisme économique et pour le droit de l’UE l’intégration économique à la lumière des droits fondamentaux.


			24 — Prenant donc le cadre d’une internationalisation et d’une européanisation croissante du droit, la méthode d’une comparaison des systèmes juridiques devient naturelle, au-delà de la simple et trop limitative comparaison des systèmes nationaux. L’analyse de ces droits du point de vue de la fiscalité directe, dans le cadre de deux espaces normatifs distincts, implique de répondre à un certain nombre de questions restées jusqu’ici sans réponse. Est-ce que le principe de non-discrimination au sens de l’O.M.C. est le même que celui qui est consacré par le droit de l’UE ? Est-ce que la notion de subvention au sens de l’O.M.C. est la même que la notion d’aide d’État au sens du droit de l’UE ? Comment ces principes se sont-ils transmis à la fiscalité ? Plus particulièrement, quel est le lien entre le principe de non-discrimination fiscale et le principe d’interdiction des subventions fiscales ? Est-ce qu’un avantage fiscal qualifié de subvention est également une mesure fiscale discriminatoire ? Aux États-Unis, le critère de la différence de traitement semble être l’un des éléments caractéristiques de la compatibilité d’une mesure fiscale avec la clause de commerce132. En droit de l’Union, le critère de la différence de traitement est l’un des éléments caractéristiques du principe de non-discrimination. Dans ce contexte, une subvention qui constitue un avantage fiscal serait-elle nécessairement une mesure fiscale discriminatoire au sens du principe de non-discrimination de l’Union ? Autrement dit, une subvention fiscale doit-elle être sanctionnée si elle satisfait les exigences du principe de non-discrimination ? Le constat est-il le même en droit de l’O.M.C. ? Les droits de l’O.M.C. et de l’UE sont-ils finalement concurrents ou complémentaires ?


			25 — Si les principes de non-discrimination fiscale et d’interdiction des subventions fiscales trouvent une consécration en droit de l’O.M.C. et en droit de l’UE, il est désormais établi que ces deux droits n’ont pas les mêmes objectifs. Dans ce contexte, il semble intéressant de confronter ces deux principes a priori identiques dans le cadre de deux systèmes juridiques différents. Cette confrontation présente nécessairement le risque que certaines mesures fiscales autorisées dans le cadre du droit de l’Union soient interdites dans le cadre de l’O.M.C., ou inversement. Ce risque a d’ailleurs déjà été identifié par Claus-Dieter Ehlermann, membre de l’Organe d’appel de l’O.R.D., et par Martin Goyette, dans le cadre d’une analyse comparée du régime des subventions au sens de l’O.M.C. et du régime des aides d’État au sens du droit de l’UE133. Le danger est donc a priori le même dans le cadre du principe de non-discrimination.


			26 — La comparaison de ces deux droits va donc s’établir sur le fondement de ces deux règles. Dans le cadre de chacun de ces principes, la méthode sera la même. Le point de départ reste l’appréhension de la reconnaissance du principe dans le cadre de l’O.M.C., puis dans le cadre de l’UE à la lumière d’autres approches. Dans chaque cadre juridique, la démonstration de l’application de ce principe à la fiscalité directe devra être faite. L’acception fiscale retenue en droit de l’O.M.C. devra nous permettre de nous livrer à l’exercice comparatif des principes selon leur origine et leur contenu. Ensuite, l’analyse de la portée de ces principes nous autorisera à comparer les limites apportées par chaque système juridique, pour enfin apprécier les conséquences de ces comparaisons sur le Code général des impôts (C.G.I.) à partir d’exemples concrets. En pratique, la France du fait de son appartenance à l’O.M.C. et à l’UE semble un bon exemple pour analyser les conséquences de l’enchevêtrement de ces deux sources de droit.


			L’exemple américain est écarté du fait de l’appartenance des États-Unis à l’O.M.C. et de sa qualité d’État tiers à l’Union européenne. Aux États-Unis, la Constitution américaine contient une clause de commerce134 qui a pour but de règlementer le commerce interétatique. Elle attribue la compétence de cette règlementation au Congrès américain. L’interprétation positive de cette clause donne expressément au Congrès la possibilité de réguler les affectations des échanges. L’interprétation négative de ce texte, connue sous la doctrine de la « clause de commerce dormante »135, lui accorde implicitement le droit de limiter les législations étatiques qui constitueraient une entrave ou une discrimination dans l’exercice du commerce entre États. De ce fait, le pouvoir de taxation des États relatif aux échanges commerciaux peut être limité. Par conséquent, les États ne doivent pas édicter de législation fiscale discriminatoire à l’encontre de ces échanges. Pour le Professeur Déborah H. Schenk, cette interprétation négative est très proche des dispositions communautaires relatives au Marché unique136. En effet, dans le cadre de la réalisation du Marché commun « interne aux États-Unis »137 ou communautaire, les problèmes sous-jacents et les débats rhétoriques sont les mêmes138. À cet égard, il convient de rappeler que l’article 107, paragraphe 1, du TFUE (ex-article 87, paragraphe 1, du TCE) énonce un principe d’incompatibilité avec le Marché intérieur de toutes les aides « accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions », « dans la mesure où elles affectent les échanges entre États membres ». Toutefois, à la différence du TFUE, les restrictions imposées par la clause de commerce dormante aux incitations fiscales américaines ne sont pas énoncées clairement139. En pratique, cette absence de clarté donne lieu à de profonds désaccords entre les juges américains140.


			27 — L’adoption d’une présentation symétrique dans le cadre de l’analyse successive du principe de non-discrimination fiscale (première partie) et du principe d’interdiction des subventions fiscales (deuxième partie) va ainsi nous donner la possibilité d’appréhender le contenu et la portée de ces principes dans les différents systèmes juridiques et d’apprécier la concurrence ou la complémentarité de ces règles de manière horizontale (entre ces différents systèmes), mais également verticale (au sein d’un même système).


			

				


				

					1. Depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne le 1er décembre 2009, l’Union européenne et la Communauté européenne (CE) ont fusionné pour ne former qu’une seule Union européenne (article 47 du Traité sur l’Union européenne (TUE)). Par conséquent, la dénomination « Union européenne » a remplacé celle de « Communauté européenne », et le terme « droit communautaire » est remplacé par le terme « droit de l’Union européenne » ou plus simplement par celui de « droit de l’Union ». Suivant ici la pratique d’une partie de la doctrine, nous continuerons toutefois à utiliser le terme « droit communautaire ».


				


				

					2. La fiscalité directe est ici définie comme tout impôt dû par une personne physique ou morale. Elle s’oppose à la fiscalité indirecte qui est définie comme tout impôt payé par une autre personne que celle qui en supporte le coût.


				


				

					3. Les appellations C.J.U.E. et T.P.I.U.E. datent de l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. Par mesure de simplicité, il est fait référence dans le corps du texte à ces juridictions sous les appellations de « Cour de justice » et de « Tribunal de première instance ». En revanche, les sigles C.J.C.E. et T.P.I.C.E. sont conservés dans les notes de bas de page du présent ouvrage, chaque fois qu’il est fait référence à des arrêts ou à des décisions antérieurs à l’entrée en vigueur de ce traité.


				


				

					4. Ce calcul a été effectué à partir d’une liste établie au 22 juin 2012 par la DG TAXUD, responsable au niveau européen des politiques fiscales et douanières, disponible à l’adresse suivante : http://ec.europa.eu/taxation_customs/common/infringements/case_law/index_en.htm


				


				

					5. La liste ne mentionne qu’une affaire dans ce cadre.


				


				

					6. Un ensemble de neuf affaires est ici référencé.


				


				

					7. Les cas sont ici les plus nombreux, puisque 17 sont cités.


				


				

					8. Une seule affaire est ici mentionnée.


				


				

					9. Ce calcul a été effectué à partir de la liste chronologique d’affaires établie au 18 juillet 2012 par l’O.M.C., disponible à l’adresse suivante : http://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/dispu_status_f.htm. Pour effectuer ce calcul, nous avons repris le chiffre établi en 2005 par un membre de l’O.M.C., en ce sens voir : M. Daly, « The WTO and direct taxation », Geneva, WTO publications, Discussion paper nº9, July 2005, p. 9. Nous avons poursuivi ensuite l’exercice jusqu’en 2012.


				


				

					10. Le terme « GATT de 1947 » reprend les initiales de la dénomination anglaise de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce, à savoir : General agreement on tariffs and trade. Il désigne l’Accord de 1947. Nous désignerons par le terme « GATT de 1994 » les accords signés à Marrakech en 1994 qui révisent les Accords du GATT de 1947. 


				


				

					11. Pour plus de développements relatifs à ce contentieux, voy. infra, §§ 600 et s.


				


				

					12. Ce vocable est propre au droit de l’UE. 


				


				

					13. Ce vocable est propre au droit de l’O.M.C. Toutefois, on a pu constater que la notion d’interdiction de subventions fiscales intervient aussi dans le cadre du droit de l’Union, quand il s’agit de désigner des incitations faites à des États tiers.


				


				

					14. Cette loi est connue sous l’appellation anglaise de Smoot-Hawley Tariff Act.


				


				

					15. Cette loi est connue sous l’appellation anglaise de Import duties Act.


				


				

					16. Le libre-échange est une politique commerciale qui vise à réduire tous les obstacles à la circulation internationale des biens et des services.


				


				

					17. Connue sous la dénomination anglaise de The Atlantic Charter, il s’agit d’une déclaration solennelle faite le 12 août 1941 par le Président américain Franklin Delano Roosevelt et le Premier ministre britannique Winston Churchill. Cette charte est sans valeur, puisqu’elle n’a pas été ratifiée par ses deux principaux signataires.


				


				

					18. Dans sa version originale, le point 4 de cette charte est ainsi rédigé : « They will endeavor, with due respect for their existing obligations, to further the enjoyment by all States, great or small, victor or vanquished, of access, on equal terms, to the trade and to the raw materials of the world which are needed for their economic prosperity. »


				


				

					19. J.-Ch. Graz, Aux sources de l’O.M.C. La Charte de La Havane, 1941-1950, Genève, Publications d’histoire économique et sociale internationale, Droz, 1999.


				


				

					20. La Charte sous sa forme finale contient 106 articles et 16 annexes. En ce sens, voy. Nations Unies, Conférence sur le commerce et l’emploi, « Acte final et documents connexes- Commission intérimaire de l’Organisation Internationale du Commerce », E/CONF.2/78, avril 1948, pp. 12-166.


				


				

					21. Les Accords de Bretton Woods ont été signés le 22 juillet 1944 dans la ville américaine du même nom.


				


				

					22. Il s’agit d’une « disposition par laquelle un État s’engage à accorder à un autre État ou aux ressortissants de celui-ci le traitement le plus avantageux qu’il a déjà accordé ou qu’il viendrait à accorder à un autre partenaire (États tiers ou ressortissants de celui-ci) ». En ce sens, voy. G. Cornu, Vocabulaire juridique, P.U.F., 2008, p. 606.


				


				

					23. Une analyse détaillée de ces raisons et intentions se trouve dans : D. Jouanneau, L’organisation mondiale du commerce, Paris, P.U.F., Collection Que sais-je ?, 2003, pp. 7 et s.


				


				

					24. C’est ainsi que sont désignés les signataires de l’accord. Toutes ces parties contractantes deviendront ensuite « Membres » du GATT de 1994. En reprenant leur dénomination de l’époque, il s’agissait des pays suivants : Australie, Belgique, Brésil, Birmanie, Canada, Ceylan, Chili, Chine, Cuba, États-Unis, France, Inde, Liban, Grand-Duché de Luxembourg, Norvège, Nouvelle-Zélande, Pakistan, Pays-Bas, Rhodésie du Sud, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, Syrie, Tchécoslovaquie et Union sud-africaine.


				


				

					25. Pour une analyse détaillée, voy. D. Carreau et P. Juillard, Droit international économique, Paris, Éditions Dalloz, Précis, 4e éd., 2010, p. 66, §§ 144 et s.


				


				

					26. Sur le fonctionnement et les structures du GATT de 1947, voy. M. Rainelli, L’organisation mondiale du commerce, Paris, La Découverte, Collection Repères, 7e éd., 2004, pp. 19-32.


				


				

					27. Ces accords constituent l’acte final du 8e cycle de négociations commerciales multilatérales de l’Uruguay Round. Depuis la création du GATT de 1947, neuf cycles de négociations commerciales peuvent être dénombrés : Genève (1947), Annecy (1949), Torquay (1950-1951), Genève (1955-1956), Dillon (1960-1961), Kennedy (1964-1967), Tokyo (1973-1979), Uruguay (1986-1993) et Doha (depuis 2001). 


				


				

					28. L’O.M.C. se voit reconnaître une personnalité juridique (Article VIII de l’Accord instituant l’O.M.C.) et adopte une structure tripartite classique : au sommet une Conférence ministérielle qui prend les décisions, un Conseil général qui supervise le fonctionnement de différents conseils et des accords multilatéraux, et un Secrétariat chargé des questions administratives. Pour une présentation générale, voy. D. Luff, Le droit de l’organisation mondiale du commerce – Analyse critique, Bruxelles, Bruylant, Collection de la faculté de droit de l’Université libre de Bruxelles, 2004, pp. 17-20.


				


				

					29. Au fur et à mesure des cycles de négociations multilatérales, de plus en plus d’États participent aux discussions commerciales. C’est ce qui explique que l’on soit passé de 23 Parties contractantes en 1947, à 157 membres au 24 août 2012.


				


				

					30. Articles II et XVI 5) de l’Accord instituant l’O.M.C.


				


				

					31. Article II 4) de l’Accord instituant l’O.M.C. L’Organe d’appel a par ailleurs affirmé que le GATT de 1994 n’est pas le GATT de 1947 : Rapport de l’Organe d’appel, « Argentine – Mesures de sauvegarde à l’importation de chaussures », WT/DS121/AB/R, 14 décembre 1999, § 81.


				


				

					32. Article I de l’Accord général sur le commerce des marchandises. Toutefois, quelques rares dispositions de 1947 n’ont pas été reprises, par exemple le Protocole d’application provisoire.


				


				

					33. Specialia generalibus derogant.


				


				

					34. Article XVI 3) de l’Accord instituant l’O.M.C.


				


				

					35. Note interprétative figurant au début de l’annexe IA, qui précise : « En cas de conflit entre une disposition de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994 et une disposition d’un autre accord figurant à l’Annexe 1A de l’Accord instituant l’Organisation mondiale du commerce (dénommé dans les accords figurant à l’Annexe 1A l’“Accord sur l’O.M.C.”), la disposition de l’autre accord prévaudra dans la limite du conflit. »


				


				

					36. L’Article 10 de l’Accord sur l’agriculture, intitulé « Prévention du contournement des engagements en matière de subventions à l’exportation », précise au point b) de son 4e alinéa que « les transactions relevant de l’aide alimentaire internationale, y compris l’aide alimentaire bilatérale qui est monétisée, s’effectuent conformément aux “Principes de la FAO en matière d’écoulement des excédents et obligations consultatives” […] ». Les initiales FAO renvoient à la dénomination anglaise de cette Organisation, à savoir : Food and Agriculture Organization of the United Nations.


				


				

					37. Article 5 de l’Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (A.D.P.I.C.). Pour éviter un trop grand nombre d’acronymes dans le corps de texte, nous dénommerons désormais cet accord « Accord sur la propriété intellectuelle », et conserverons dans les notes de bas de page la référence à l’A.D.P.I.C.


				


				

					38. Cette organisation, en germe dans le discours du 5 juin 1947 relatif au relèvement de l’Europe, a été officiellement créée le 16 avril 1948. Elle comptait les pays suivants : Autriche, Belgique, Danemark, France, Grèce, Irlande, Islande, Italie, Luxembourg, Norvège, Pays-Bas, Portugal, Royaume-Uni, Suède, Suisse, Turquie, Allemagne occidentale (Bizone et zone d’occupation française).


				


				

					39. Le ministre des affaires étrangères Robert Schuman, inspiré par le Commissaire général au Plan Jean Monnet, déclarait dans le salon de l’Horloge du Quai d’Orsay le 9 mai 1950 : « Pour que la paix puisse vraiment courir sa chance, il faut qu’il y ait une Europe […]. L’Europe naîtra de tout cela, une Europe solidement unie et fortement charpentée. Une Europe où le niveau de vie s’élèvera grâce au groupement des productions et à l’extension des marchés qui provoqueront l’abaissement des prix […]. »


				


				

					40. Six États (Allemagne de l’Ouest, Belgique, France, Italie, Luxembourg et Pays-Bas) ont signé ce Traité, qui est entré en vigueur le 23 juillet 1952. Ce texte met en place un marché commun (espace libre de circulation) du charbon et de l’acier.
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					43. Sur cette notion, voy. P. Pescatore, Le droit de l’intégration : Émergence d’un phénomène nouveau dans les relations internationales selon l’expérience des Communautés européennes, Bruxelles, Bruylant, Collection Droit de l’Union européenne, Grands écrits, 2005, pp. 48-54.


				


				

					44. À l’origine, cette association a été créée avec sept pays non membres de la CEE (Autriche, Danemark, Royaume-Uni, Norvège, Suède, Suisse et Portugal), par le Traité de Stockholm signé le 4 janvier 1960 et entré en vigueur le 3 mai de la même année. Aujourd’hui, cette association ne compte plus que quatre membres (Islande, Liechtenstein, Norvège et Suisse). Trois d’entre eux (Norvège, Islande et Liechtenstein) constitueront par la suite l’Espace économique européen (EEE) avec l’UE en 1994.


				


				

					45. L’O.C.D.E. a été créée sur le fondement d’une Convention signée à Paris le 14 décembre 1960 par les 20 pays suivants : République Fédérale d’Allemagne, Autriche, Belgique, Canada, Danemark, Espagne, États-Unis, France, Grèce, Irlande, Islande, Italie, Luxembourg, Norvège, Pays-Bas, Portugal, Royaume-Uni, Suède, Suisse et Turquie. Cette organisation est née officiellement le jour de son entrée en vigueur, le 30 septembre 1961. L’O.C.D.E. compte aujourd’hui 34 membres. 


				


				

					46. Sur l’adhésion du Royaume-Uni à la CEE, voy. Ph. Manin, L’Union européenne, Paris, Éditions Pedone, Collection Études Internationales, octobre 2005, pp. 37 et s. 
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					48. Pour une analyse détaillée de cette accélération, voy. C. Blumann et L. Dubouis, Droit institutionnel de l’Union européenne, Paris, Litec, Collection Manuel, 4e éd., 2010, pp. 10 et s. L’intérêt n’est pas ici de reprendre tous les détails de la construction européenne, mais simplement de comprendre les objectifs premiers de cette construction et leur évolution, afin de pouvoir ensuite établir une comparaison avec les objectifs du GATT.
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					52. L’Union économique et monétaire a connu plusieurs étapes avant l’entrée en vigueur de la monnaie unique le 1er janvier 1999. En ce sens, voy. C. Blumann et L. Dubouis, Droit institutionnel de l’Union européenne, Paris, Litec, Collection Manuel, 4e éd., 2010, pp. 15-17.


				


				

					53. Le pilier communautaire recouvre les Communautés européennes, le deuxième pilier est relatif à la politique étrangère et de sécurité commune (P.E.S.C.), et le troisième porte sur la coopération dans le domaine de la justice et des affaires intérieures (J.A.I.). 


				


				

					54. Le Traité d’Amsterdam est signé le 2 octobre 1997 et entre en vigueur le 1er mai 1999, tandis que le Traité de Nice est signé le 26 février 2001 et entre en vigueur le 1er février 2003.


				


				

					55. Signé le 13 décembre 2007, il entre en vigueur le 1er décembre 2009.


				


				

					56. Sur cet aspect, voy. F.-X. Priollaud et D. Siritzky, Le Traité de Lisbonne, Paris, La Documentation Française, 2008, pp. 11-16.


				


				

					57. Nous reprenons ici la théorie de l’intégration de l’ancien conseiller à la Commission européenne Nicolas Moussis, dans : N. Moussis, « Théorie de l’intégration : les politiques communes comme fondement de l’intégration multinationale », R.M.C.U.E., n° 451, septembre 2001, pp. 536-545.


				


				

					58. P. Pescatore, Le droit de l’intégration : Émergence d’un phénomène nouveau dans les relations internationales selon l’expérience des Communautés européennes, Bruxelles, Bruylant, Collection Droit de l’Union européenne, Grands écrits, 2005, pp. 31 et s.


				


				

					59. Art. 113 du Traité sur le fonctionnement de l’union européenne (TFUE) (ex-art. 93 du TCE) en matière de fiscalité indirecte et art. 115 du TFUE (ex-art. 94 du TCE) en matière de fiscalité directe.


				


				

					60. L’O.M.C. conserve la pratique de prise de décisions par consensus suivie en vertu du GATT de 1947 (Article IX 1. des Accords du GATT de 1994). Toutefois, dans certains cas, c’est la majorité des deux tiers qui doit s’imposer (en matière budgétaire et financière par exemple, voir l’article VII des Accords du GATT de 1994).


				


				

					61. Le protectionnisme est une « politique douanière selon laquelle, en vue de protéger le marché national contre la concurrence étrangère ou de procurer des ressources fiscales à l’État, l’importation des marchandises est soit prohibée, soit soumise au paiement de droits de douane ». Cette notion s’oppose au libre-échange. En ce sens, voy. G. Cornu, Vocabulaire juridique, P.U.F., 2008, p. 736. Il convient de préciser que le protectionnisme peut être mis en place à l’aide d’instruments tarifaires (droits de douane et subventions) ou non tarifaires (par exemple, restrictions quantitatives par la mise en place de quotas ou de contingentements).


				


				

					62. Il n’y a pas de critères propres à l’O.M.C. pour qualifier un pays de P.V.D. ou de P.M.A. Lors de leur accession, les pays se désignent eux-mêmes comme en voie de développement. Les autres membres peuvent toutefois contester cette décision. Toutefois, l’article XVIII du GATT de 1947 les désigne comme « des parties contractantes dont l’économie ne peut assurer à la population qu’un faible niveau de vie et en est aux premiers stades de son développement ». En revanche, pour les P.M.A., l’O.M.C. suit la liste établie par les Nations Unies. Sur les 48 pays listés, 31 sont membres de l’O.M.C.


				


				

					63. Par une décision du 28 novembre 1979 (L/4903), les Parties contractantes décident de mettre en place un traitement différencié et plus favorable à l’égard des P.V.D. Cette décision prise en 1979 reste applicable à l’O.M.C. dans le cadre du GATT de 1994. Sur ces aspects, voy. Ph. Vincent, L’O.M.C. et les pays en développement, Bruxelles, Larcier, Collection Droit international, 2010.


				


				

					64. Sur la nature juridique de l’Union européenne, entre union d’États et fédéralisme, voy. Ph. Manin, L’Union européenne, Paris, Éditions Pedone, Collection Études Internationales, octobre 2005, pp. 13-27.


				


				

					65. A. Supiot, L’esprit de Philadelphie, la justice sociale face au marché total, Paris, Seuil, 2010, p. 24 et pp. 62-64.


				


				

					66. L’art. 2 du Traité sur l’union européenne (TUE) dispose que : « L’Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie, d’égalité, de l’État de droit, ainsi que de respect des droits de l’homme, y compris des droits des personnes appartenant à des minorités. Ces valeurs sont communes aux États membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et l’égalité entre les femmes et les hommes. »


				


				

					67. Art. 3 § 1, du TUE.


				


				

					68. Ainsi, l’art. 3 § 3 du TUE dispose que l’Union « œuvre pour le développement durable de l’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrès social ».


				


				

					69. Lecture conjointe de l’article III.2 et des notes interprétatives ad art. III et ad art. XVI du GATT de 1994. Plus connue sous l’appellation anglaise de Border tax adjustements, de nombreuses études ont été consacrées à cette notion : P. Demaret and R. Stewardson, « Border Tax Adjustments under GATT and EC Law and General Implications for Environmental Taxes », Journal of world trade, Volume 28, Number 4, August 1994, pp. 5-65 ; R. H. Floyd, « GATT Provisions on Border Tax Adjustments », Journal of world trade law, Volume 7, Number 5, September-October 1973, pp. 489-499 ; G. Goh, « The World Trade Organization, Kyoto and Energy Tax Adjustments at the Border », Journal of world trade, Volume 38, Number 3, June 2004, pp. 395-423 ; C. Pitschas, « GATT/WTO Rules for Border Tax Adjustment and the Proposed European Directive Introducing a Tax on Carbon Dioxide Emissions and Energy », Georgia journal of international and comparative law, Volume 24, Number 3, 1995, pp. 479-500.


				


				

					70. L’Accord sur la mise en œuvre de l’article VI de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994, dit « Accord antidumping », régit l’application des mesures antidumping par les membres de l’O.M.C. Il est inséré à l’Annexe I A de l’O.M.C. au titre des Accords de commerce multilatéraux. C’est l’article 9 de cet accord qui aménage le principe de l’imposition de tels droits.


				


				

					71. L’art. XXVIII, o) de l’Accord général sur le commerce des services (A.G.C.S.), plus connu sous la dénomination anglaise de General agreement on trade in services (G.A.T.S.), précise que l’expression impôts directs « englobe tous les impôts sur le revenu total, sur le capital total ou sur des éléments du revenu ou du capital, y compris les impôts sur les plus-values réalisées sur la cession de biens, les impôts sur les mutations par décès, les successions et les donations, et les impôts sur les montants totaux des salaires ou traitements versés par les entreprises, ainsi que les impôts sur les plus-values en capital ». Là encore, pour éviter un trop grand nombre d’acronymes, nous ferons référence à l’« Accord sur les services » dans le corps du texte et nous conserverons en note de bas de page la référence à l’« A.G.C.S. » ou au « G.A.T.S. » selon l’origine linguistique de nos sources.


				


				

					72. La note de bas de page nº 58 de l’Accord sur les subventions et les mesures compensatoires, connu sous la dénomination anglaise d’Agreement on subsidies and countervailing measures (A.S.C.M.), précise que l’expression impôts directs « désigne les impôts sur les salaires, bénéfices, intérêts, loyers, redevances et toutes autres formes de revenu, ainsi que les impôts sur la propriété immobilière ». Dans le corps de texte et pour les mêmes raisons que celles précédemment évoquées, nous ferons désormais référence à l’« Accord sur les subventions » et nous conserverons en note de bas de page la référence à l’Accord « S.C.M. ».


				


				

					73. Ces régimes sont respectivement relatifs aux sociétés américaines de vente sur le marché international (Domestic international sales corporations (DISC)), aux sociétés de ventes à l’étranger (Foreign sales corporations (F.S.C.)) et aux revenus extraterritoriaux (Extra Territorial Income (E.T.I.)).


				


				

					74. Cette loi est plus connue sous l’appellation anglaise : American Jobs Creation Act (A.J.C.A.).


				


				

					75. Rapport du Groupe spécial, « États-Unis – Traitement fiscal des “sociétés de ventes à l’étranger” – Deuxième recours des Communautés européennes à l’article 21:5 du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends », WT/DS108/AB/RW2, 13 février 2006, § 96 et Rapport du Groupe spécial, « États-Unis – Traitement fiscal des “sociétés de ventes à l’étranger” – Deuxième recours des Communautés européennes à l’article 21:5 du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends », WT/DS108/RW2, 30 septembre 2005, § 8.1.


				


				

					76. Cette loi est connue sous la dénomination anglaise suivante : Tax Increase Prevention and Reconciliation Act (T.I.P.R.A.).


				


				

					77. Nous empruntons ici l’expression consacrée par le Professeur Yariv Brauner, voy. Y. Brauner, « International Trade and Tax Agreements May Be Coordinated, But Not Reconciled », Virginia tax review, Volume 25, Number 1, Summer 2005, pp. 251-311.


				


				

					78. Article 28 du TFUE (ex-article 23 du TCE).
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					80. Voy. par exemple : C.J.C.E., 28 janvier 1986 (Commission c. France), C-270/83, Rec. 1986, p. 273.


				


				

					81. Voir par exemple : C.J.C.E., 17 novembre 2009 (Presidente del Consiglio dei Ministri), C-169/08, Rec. 2009, p. I-10821.


				


				

					82. En ce sens, voy. D. Gutmann, Droit fiscal des affaires, Paris, Éditions Monchrestien, Collection Domat, 2e éd., 2011, p. 49, § 79.
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					85. Rapport de l’Organe d’appel, « États-Unis – Subventions concernant le coton upland – Recours du Brésil à l’article 21:5 du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends », WT/DS267/AB/RW, 2 juin 2008 et Rapport du Groupe spécial, « États unis – Subventions concernant le coton upland – Recours du Brésil à l’article 21:5 du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends », WT/DS267/RW, 2 juin 2007. Sur cette affaire, voy. H. Ruiz Fabri et P. Monnier, « Chronique du règlement des différends de l’O.M.C. », Journal du droit international, juillet-août-septembre 2008, nº 3/2008, pp. 851-858.
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					87. Nous retrouvons ici l’idée exprimée par Pierre Pescatore à propos du droit de l’UE selon laquelle la référence à la notion de « système » signifie simplement que « la règle du droit communautaire est insérée dans un ensemble de notions générales, de finalités, de structures, de pouvoirs et de méthodes […] qui permettent de faire face […] aux besoins de croissance autant qu’à l’impératif d’efficacité ». En ce sens, voy. P. Pescatore, Le droit de l’intégration : Émergence d’un phénomène nouveau dans les relations internationales selon l’expérience des Communautés européennes, Bruxelles, Bruylant, Collection Droit de l’Union européenne, Grands écrits, 2005, p. 97. Nous reprendrons ici ce sens, pour désigner les « systèmes » juridiques de l’O.M.C. ou de l’UE afin d’inscrire chacun de ces droits dans un ensemble plus large permettant, par exemple, la prise en compte de leurs objectifs.
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Partie 1 
Le principe de non-discrimination fiscale


			Sommaire

			Titre 1 
La reconnaissance d’un principe de non-discrimination fiscale

			Titre 2 
La portée du principe de non-discrimination fiscale

			28 — Le principe de non-discrimination est l’un des fondements du droit fiscal international. Il est contenu dans la plupart des accords économiques internationaux et est stipulé dans presque toutes les conventions fiscales de double imposition, sous la forme d’une clause dite de « non-discrimination » calquée sur l’article 24 des modèles établis par l’O.C.D.E. et par l’ONU. Ces archétypes permettent généralement d’éclairer les négociations, l’application et l’interprétation des conventions fiscales bilatérales. À défaut d’une stricte identité entre ces deux modèles, ces clauses ont le même but : interdire les discriminations fiscales fondées sur la nationalité. Dans ce cadre, le principe de non-discrimination est essentiel au processus d’intégration économique international, car il lie les parties à un accord en garantissant qu’aucune d’entre elles ne sera discriminée par rapport à sa nationalité.

			29 — Cette règle trouve également une expression dans le système de l’O.M.C. L’élimination des discriminations dans les échanges commerciaux est l’un des principaux objectifs des Accords de Marrakech. Dans ce cadre, on remarque toutefois que les discriminations visées sont beaucoup plus larges. En effet, elles couvrent aussi bien les obligations relatives au traitement de la nation la plus favorisée que les obligations relatives au traitement national. L’interdiction de non-discrimination s’applique ainsi entre produits étrangers et entre produits nationaux et étrangers, mais a également été étendue aux services et aux personnes.

			30 — En droit de l’UE, les États membres sont également tenus de respecter cette interdiction. La jurisprudence croissante de la Cour de justice en matière de non-discrimination fiscale est à l’image de l’importance grandissante de cette règle. D’ailleurs, il est intéressant de remarquer que la notion de non-discrimination a fait son entrée dans le Traité sur l’Union européenne (TUE), mais également dans le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) et dans la Charte des droits fondamentaux. Cette référence explicite permet de donner une autre dimension à cette notion, qui reste toujours liée au principe d’égalité.

			31 — Dans ce contexte, le principe de non-discrimination est un principe à géométrie variable, source d’obligations pour les États membres. Ces obligations s’expriment différemment selon le système juridique concerné. On constate en effet que le droit de l’Union, le droit de l’O.M.C. et le droit conventionnel utilisent souvent les mêmes notions, mais dans des sens différents. Cependant, l’interdiction de discrimination découle pour toutes ces acceptions directement de la notion fondamentale d’égalité. Ainsi, le concept d’égalité est pris comme fondement pour garantir la jouissance des droits et libertés.

			32 — Dans tous ces systèmes, le principe de non-discrimination a été transmis à la fiscalité pour faire naître plusieurs principes de non-discrimination fiscale. Cette transmission a surtout été le fait du droit de l’O.M.C. et du droit de l’UE. Si ces deux droits tendent à la reconnaissance d’un principe de non-discrimination fiscale (Titre 1er), ils conservent en réalité chacun leurs particularités. Une fois que la reconnaissance d’un tel principe aura été établie, et que nous aurons démontré son application à la fiscalité directe, il conviendra d’apprécier la portée du principe de non-discrimination fiscale (Titre 2e). Cette analyse devrait nous permettre d’appréhender les conflits qui résultent de l’application de ces principaux systèmes et les conséquences de cette dualité de source sur le droit fiscal français. Elle est également un préalable à l’établissement du lien qui unit le principe de non-discrimination au principe d’interdiction des subventions fiscales.

		

	
		
			
Titre 1 
La reconnaissance d’un principe de non-discrimination fiscale


			Sommaire

			Chapitre 1 
Le principe de non-discrimination au sens de l’O.M.C.

			Chapitre 2 
Les divergences d’acception du principe de non-discrimination

			33 — Le principe de non-discrimination de l’O.M.C. repose sur deux fondements : la clause de la nation la plus favorisée et le traitement national. Dans ce cadre, il interdit aux États membres d’établir une discrimination entre des produits ou services similaires originaires de différends partenaires commerciaux – traitement de la nation la plus favorisée –, et entre ses propres produits et les produits ou services étrangers similaires – traitement national. Le champ d’application de cette règle est donc extrêmement vaste, puisqu’il couvre les opérations commerciales effectuées à la frontière et à l’intérieur des frontières, et vise l’accès aux marchés ainsi que les conditions de concurrence sur le Marché intérieur. Ainsi, les politiques gouvernementales doivent être appliquées indépendamment de l’origine des biens ou des services, et de la nationalité de leurs fournisseurs.

			34 — La complexité de cette notion a réussi à faire échouer toutes tentatives de la Commission du droit international d’élaboration d’un principe général conventionnel de non-discrimination. Les travaux menés dans ce cadre ne s’étaient concentrés que sur la clause de la nation la plus favorisée, laissant volontairement de côté le principe du traitement national. L’enjeu de ces problématiques est relatif tant à l’interprétation conventionnelle, qu’à la nature et à l’étendue des obligations assumées par les États dans le cadre respectif d’une clause de la nation la plus favorisée et du traitement national. L’importance de ce concept en droit économique a poussé la Commission du droit international à reprendre ses travaux entamés il y a trente ans, qui restent toutefois à nouveau centrés sur la seule clause de la nation la plus favorisée. Ainsi, l’absence d’un principe général conventionnel explique la diversité des clauses contenues dans les traités.

			35 — La prévention des impositions discriminatoires est l’un des principaux objectifs des conventions fiscales bilatérales. Ce contexte explique pourquoi l’O.C.D.E. et l’ONU ont incorporé un article 24 relatif à la « non-discrimination » dans le corps de leur Convention modèle. Cette clause sert aujourd’hui de fondement à la négociation, à l’interprétation et à l’application de nombreuses conventions fiscales. Elle interdit également toutes les discriminations fiscales fondées sur la nationalité. Là encore, la clause de non-discrimination ne semble pas répondre à la structure bicéphale du principe de non-discrimination au sens de l’O.M.C.

			36 — En droit de l’Union, le principe de non-discrimination trouve son origine dans l’article 18 du TFUE (ex-article 12 du TCE) qui interdit toute discrimination exercée en raison de la nationalité. En pratique, cette disposition ne peut être invoquée qu’à l’appui de l’une des quatre grandes libertés fondamentales. En effet, la démonstration de l’existence d’une discrimination repose sur l’existence d’une entrave faite à l’encontre de la liberté d’établissement, de la liberté de circulation des travailleurs, de la liberté de circulation des capitaux, ou encore de la libre prestation de services. Aucune entrave, même minime, n’est acceptée par la Cour de justice. Depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, les références explicites à cette notion se sont largement développées et l’introduction de ce principe à l’article 21 § 2 de la Charte des droits fondamentaux a transformé son appréhension. La Convention européenne des droits de l’homme (CEDH) n’est donc plus le seul texte à avoir « fondamentalisé » la notion de non-discrimination. Dans ce contexte, la structure du principe de non-discrimination apparaît comme complètement différente de celle de l’O.M.C.

			37 — Dans ces conditions, l’identification d’un principe de non-discrimination fiscale nécessite de prendre en compte l’ensemble des acceptions de la notion de non-discrimination dans les systèmes juridiques en présence. Cet exercice n’est pas aisé. En effet, non seulement les États sont libres de choisir les conditions d’identification d’une discrimination fiscale mais, en parallèle, les différents espaces juridiques en présence ont également mis en place leurs propres exigences. Vérifier la reconnaissance d’un principe de non-discrimination fiscale suppose d’observer l’imbrication des principes de non-discrimination dans les différents systèmes en fonction de leur finalité, et de leur application à la fiscalité. Cette vérification nécessite d’apprécier le principe de non-discrimination au sens de l’O.M.C. (Chapitre 1), ainsi que les divergences d’acception du principe de non-discrimination (Chapitre 2).

		

	

		

			
Chapitre 1 
Le principe de non-discrimination au sens de l’O.M.C.



			1.	Le principe d’égalité de traitement


			2.	L’établissement d’une discrimination fiscale


			38 — L’O.R.D. et la doctrine qualifient souvent le principe de non-discrimination de « pierre angulaire » du système commercial international, de « clé de voûte » des Accords du GATT, ou encore de « pilier » du système commercial multilatéral. Autant de qualificatifs qui reflètent la position centrale de cette notion dans les textes fondateurs de l’O.M.C.1. En effet, en réaction au protectionnisme et au bilatéralisme de l’entre-deux-guerres, les parties contractantes de l’Accord historique du GATT de 1947 ont placé l’instauration d’un commerce sans discrimination au cœur de leur code de bonne conduite. L’objectif premier du préambule de cet accord est « l’élimination des traitements discriminatoires en matière de commerce international »2. Le principe de non-discrimination est ainsi considéré comme un instrument de libéralisation des échanges, mis au service de cet objectif conventionnel.


			39 — Cet objectif a été repris par le préambule du GATT de 1994 et vise plus précisément l’élimination des discriminations « dans les relations commerciales internationales »3. Cette précision, relative au lien entre les États membres, semble dépasser l’ancienne référence faite aux « traitements discriminatoires en matière de commerce international ». Ainsi, une place plus grande est donnée au principe de non-discrimination. D’une part, il s’agit de réaffirmer que les négociations commerciales entre les participants devront être conduites sur le fondement du principe de l’égalité de traitement. Les États membres de l’O.M.C. ne peuvent opérer de discriminations ni entre leurs partenaires commerciaux, ni dans les règles qu’ils appliquent aux opérations commerciales internationales. D’autre part, il s’agit d’étendre le principe de non-discrimination, alors réservé initialement au commerce des marchandises par le GATT, au commerce des services4, à la protection des personnes5, aux marchés publics6 et aux mesures concernant les investissements et liées au commerce7. Le principe de non-discrimination bénéficie de l’élargissement progressif du champ d’application des Accords de l’O.M.C.


			40 — Dans le droit de l’O.M.C., le principe de non-discrimination est consacré par deux clauses cardinales : celle du traitement de la nation la plus favorisée et celle du traitement national. Avant le passage des marchandises à la frontière, la clause de la nation la plus favorisée interdit toute discrimination fondée sur l’origine des produits. Les importations en provenance de pays étrangers doivent être traitées également et sans discrimination. Après le passage des produits à la frontière, la clause du traitement national impose que les marchandises importées soient traitées également et sans discrimination par rapport aux produits nationaux similaires.


			41 — Les rédacteurs des Accords du GATT de 1947 ont fait de la fiscalité indirecte l’un des domaines d’élection de ces clauses. Dans ces conditions, pour affirmer que l’O.M.C. consacre un principe de non-discrimination fiscale autonome, il faut démontrer que ces clauses s’appliquent à la fiscalité dans son ensemble. Or, la fiscalité directe a été exclue de son champ d’application, car son incidence générale sur le prix des produits n’est pas considérée comme discriminatoire.


			Il semble toutefois que la fiscalité directe soit un nouveau champ d’investigation des Accords de l’O.M.C. En effet, il a été admis que l’application de mesures d’imposition directe peut être source de discriminations dans les relations commerciales des États membres. Pour justifier la reconnaissance d’un principe de non-discrimination fiscale par les Accords de l’O.M.C., il faut tout d’abord analyser comment le fondement de cette règle, qui repose sur un principe d’égalité de traitement (section 1), a été transmis au droit fiscal. Une fois que nous aurons démontré que le principe d’égalité de traitement contenu dans les Accords de Marrakech s’applique à la fiscalité dans son ensemble, il conviendra d’apprécier les conditions relatives à l’établissement d’une discrimination fiscale (section 2).


			
Section 1 
Le principe d’égalité de traitement


			42 — Le principe d’égalité de traitement entre les membres de l’O.M.C. constitue l’un des fondements des Accords du GATT de 1947. Chaque membre traite tous les autres membres de manière égale. Si un pays impose des normes à une certaine catégorie de produits importés, il doit y soumettre ses produits locaux. Si un participant décide d’accorder des facilités à un autre participant, il doit les accorder à tous les membres de l’O.M.C.


			43 — Même si le terme « égalité » n’apparaît qu’une seule fois dans les Accords du GATT de 19478, sans référence directe à la notion d’égalité de traitement, ses rédacteurs ont voulu privilégier ce concept. Ainsi, le principe de non-discrimination repose sur deux clauses cardinales qui imposent un traitement égalitaire : le traitement de la nation la plus favorisée et le traitement national. La clause de la nation la plus favorisée impose une égalité de traitement entre produits importés (§ 1), alors que la clause du traitement national requiert une égalité de traitement entre produits importés et nationaux (§ 2).


			
§  1. 	La clause de la nation la plus favorisée : égalité de traitement entre produits importés


			44 — À l’origine, le traitement réservé par cette clause était considéré comme une forme de discrimination, car seul un petit nombre de pays en bénéficiait9. En effet, les premiers traités bilatéraux relatifs à ce statut créaient des groupes de pays très fermés entre les partenaires commerciaux « les plus favorisés » d’un pays. Mais au fil du temps, et notamment grâce à la généralisation de cette clause faite par le GATT puis par l’O.M.C., le concept de la nation la plus favorisée s’est transformé en un principe de non-discrimination et d’égalité de traitement. Contrairement à ce que l’intitulé de cette clause suggère, il ne s’agit donc pas d’appliquer un traitement spécial à certains membres de l’O.M.C., mais bien de leur appliquer un traitement égal à tous. Pour le Professeur Hélène Ruiz Fabri, ce principe impose un impératif de non-discrimination entre les États membres de l’O.M.C., destiné à assurer l’efficacité des promesses de concessions tarifaires10. Dans ce contexte, un pays qui accorde un traitement avantageux à un partenaire commercial doit appliquer ce même meilleur traitement à l’ensemble des membres de l’O.M.C., pour que tous restent « les plus favorisés ». Cette clause permet donc de généraliser des avantages commerciaux.


			45 — Pour analyser cette notion, il convient d’apprécier la définition donnée initialement par les Accords de l’O.M.C. en matière de commerce des marchandises (A), ainsi que son extension au commerce des services et aux personnes (B).


			
A. 	Définition donnée en matière de commerce des marchandises


			46 — La clause de la nation la plus favorisée est un principe ancien du droit international public. Pour le Professeur Robert Hudec11, son existence remonte au XIe siècle. C’est Henri III qui a offert, à la ville italienne de Mantoue, la jouissance des coutumes qui aurait pu être obtenue par « quelque ville que ce soit ». En revanche pour d’autres auteurs12, cette notion n’émerge qu’au XIIIe siècle dans le cadre d’un engagement du Bey de Tunis relatif à l’imposition douanière de marchands vénitiens, même si l’expression en tant que telle n’est apparue qu’à la fin du XVIIe siècle13. Aux XVe et XVIe siècles, l’insertion de ces clauses dans les traités commerciaux bilatéraux s’est multipliée avant de figurer, aux XIXe et XXe siècles, dans différents autres traités, notamment d’amitié14 ou de navigation.


			47 — Le traitement de la nation la plus favorisée est l’une des obligations fondamentales de la politique commerciale qui a été consignée dans la Charte de La Havane. C’est à la suite de l’échec de la ratification de cette charte que le recours à cette clause s’est généralisé dans de nombreux traités bilatéraux, régionaux et multilatéraux. Son inclusion, dans les Accords du GATT en 1947, marque pour la première fois l’insertion d’une clause de la nation la plus favorisée dans un traité multilatéral. Aujourd’hui consignée à l’article I.1 du GATT de 1994 (1), la clause de la nation la plus favorisée est de nature inconditionnelle (2).


			1. 	L’article I.1 du GATT de 1994


			48 — L’importance du traitement général de la nation la plus favorisée est révélée par la première place que lui réservent les Accords du GATT de 1994. En effet, l’article I.1 dispose que « tous avantages, faveurs, privilèges ou immunités accordés par une partie contractante à un produit originaire ou à destination de tout autre pays seront, immédiatement et sans condition étendus à tous produits similaires originaires ou à destination du Territoire de toutes les autres parties contractantes […] ». En d’autres termes, tous « avantages, faveurs, privilèges ou immunités » accordés à un produit originaire d’un Membre de l’O.M.C. doivent immédiatement et sans condition être étendus à tous les produits similaires originaires des autres Membres de l’O.M.C. Aucune discrimination fondée sur l’origine des produits importés n’est tolérée, ni de fait ni de droit. Par conséquent, la violation de cet article requiert la constatation d’un traitement discriminatoire moins favorable à l’encontre de certaines marchandises originaires de certains pays.


			49 — La doctrine considère les mesures visées comme des concessions commerciales négociées par les États membres de l’O.M.C., ou comme des mesures qui affectent le commerce des marchandises.


			Pour David Luff15, il faut distinguer deux catégories. La première catégorie contient les mesures qui affectent directement ou indirectement l’importation ou l’exportation des marchandises. C’est la deuxième phrase de l’article I.1 du GATT de 1994 qui contient les dispositions visées16. La deuxième catégorie recouvre les mesures qui affectent les conditions de mise en circulation des marchandises dans le territoire du pays importateur. La fin de la deuxième phrase de l’article I.1 du GATT de 1994 vise particulièrement « toutes les questions qui font l’objet des paragraphes 2 et 4 de l’article III ». Sont notamment concernées les taxes intérieures et toutes les prescriptions qui affectent la vente, la mise en vente, l’achat, le transport, la distribution et l’utilisation des marchandises dans le pays d’importation.


			Pour les Professeurs Dominique Carreau et Patrick Juillard, cette clause couvre toutes les concessions commerciales négociées par les États membres, quelles que soient leurs formes. Sont ainsi concernées les concessions qui prennent une forme fiscale – au titre desquelles les droits de douane ou imposition de toute nature à l’importation et l’octroi de licence d’importation – ou une forme non tarifaire, comme les modes de perception des droits ou les formalités douanières17.


			50 — Quelle que soit l’approche doctrinale choisie, les mesures fiscales sont donc les premières mesures visées par la clause de la nation la plus favorisée. D’ailleurs, il convient de préciser que le premier contentieux relatif à cet article concernait une mesure fiscale18. En effet, la Belgique avait instauré une taxe sur les salaires dont les revenus étaient utilisés pour financer différentes formes de soutien social offert aux familles belges. Mais cette taxe représentait pour les producteurs un inconvénient compétitif. De ce fait, le gouvernement avait instauré une retenue sur les produits achetés à l’étranger par les pouvoirs publics, lorsque ces produits étaient originaires d’un pays dont le système d’allocations familiales ne remplissait pas certaines conditions. Ces biens étaient exemptés s’ils étaient originaires du Luxembourg, des Pays-Bas, de la France, de l’Italie, de la Suède et du Royaume-Uni. En d’autres termes, certains produits bénéficiaient de l’exemption alors que d’autres non. La clause de la nation la plus favorisée a été invoquée. Le Groupe spécial a reconnu la violation de l’article I.1 du GATT de 1947, au motif que l’imposition de la taxe sur les produits importés dépendait des spécificités du système fiscal du pays d’origine.


			51 — Le traitement réservé par cette clause est traditionnellement interprété comme ne concernant exclusivement que la fiscalité indirecte. Sont donc naturellement visés les droits de douane et les taxes intérieures applicables aux marchandises. Cette seule référence aux produits fait sortir les mesures de fiscalité directe du champ d’application de cette clause, qui ne concerne que les taxes sur les marchandises19. Cet avis a déjà été exprimé dans les documents préparatoires de la Charte de La Havane20, et est aujourd’hui partagé par de nombreux auteurs21.


			Toutefois, la fiscalité directe ne semble pas exclue du champ d’application de l’article I.1 du GATT de 1994. Pour certains praticiens, la référence expresse faite aux « impositions de toute nature » laisse une place évidente aux mesures fiscales directes. Pour Caroline Väljemark, le système de retenue à la source anglais opéré sur le paiement des droits d’auteurs entre dans le champ d’application de ces « impositions de toute nature », notamment dans le cas de droits transfrontaliers correspondants à l’importation de droits de propriété intellectuelle22. La certitude de son application à la fiscalité directe semble découler de la référence faite dans l’article I.1 du GATT de 1994, aux paragraphes 2 et 4 de l’article III. S’il peut être démontré, ce qui semble être le cas, que l’article III du GATT de 1994 s’applique à la fiscalité directe, alors l’article I.1 du GATT de 1994 s’y applique aussi, car cette disposition fait expressément référence à « toutes les questions qui font l’objet des paragraphes 2 et 4 de l’Article III »23. Sachant désormais que les mesures fiscales sont au nombre de celles visées par la clause de la nation la plus favorisée, il reste à savoir si elles peuvent constituer un « avantage, une faveur, un privilège ou une immunité ». Cette détermination nous conduit à analyser la nature inconditionnelle de la clause de la nation la plus favorisée.


			2. 	La nature inconditionnelle de la clause de la nation la plus favorisée


			52 — La notion d’avantage est fondamentale dans la définition de la clause de la nation la plus favorisée, car « une faveur accordée à l’un doit l’être à tous »24. Par conséquent, c’est la recherche du bénéfice d’un avantage – incluant toute faveur, privilège ou immunité – entraînant un traitement moins favorable qui va permettre d’établir l’existence d’une discrimination. Les groupes spéciaux de l’O.M.C. ont donné une interprétation large de ce concept. Un avantage est constitué par tout traitement favorable qui facilite soit l’importation, soit l’exportation, soit la commercialisation des marchandises. Il peut ainsi prendre la forme d’un avantage tarifaire ou non tarifaire25. Le Groupe spécial constitué dans l’affaire Indonésie – Certaines mesures affectant l’automobile a précisé que les avantages tarifaires et fiscaux sont notamment visés par l’article I du GATT26.


			53 — Cet avantage est inconditionnel. Cela signifie qu’il doit être étendu immédiatement et sans condition à tous les membres de l’O.M.C. Ces derniers ont donc l’obligation d’étendre automatiquement les faveurs accordées aux produits originaires d’un pays, aux produits similaires originaires des autres États membres. C’est la nature inconditionnelle de la clause de la nation la plus favorisée qui entraîne son jeu automatique.


			Jusqu’à la fin du XVIIIe siècle, la nature inconditionnelle était exclusivement utilisée27. Ce n’est qu’au début du XIXe siècle que la clause de la nation la plus favorisée de nature conditionnelle s’est largement répandue28. Elle ne jouait ainsi que si le pays bénéficiaire de l’avantage acceptait réciproquement de faire la même concession de son côté. Mais le regain d’importance donné à la nature inconditionnelle de cette clause, dans la seconde moitié du XIXe siècle, explique certainement le choix d’institutionnaliser ce traitement sous la forme inconditionnelle dans les Accords du GATT de 1947. Du point de vue de la politique internationale, ce principe constitue le seul moyen de réaliser l’idéal de l’égalité souveraine des nations29. Plus concrètement, il garantit l’accès des nouveaux venus aux marchés internationaux. Cela signifie qu’en retenant cette modalité inconditionnelle, c’est l’égalité de traitement formelle qui a été privilégiée par rapport à l’équité et la justice commerciale30.


			Le principal inconvénient lié à la nature inconditionnelle de cette clause est le phénomène de la « course gratuite »31 ou du « repas gratuit »32. Tous les membres de l’O.M.C. peuvent bénéficier automatiquement des mesures de libéralisation négociées par certains, sans que tous ses membres offrent en contrepartie la moindre concession. L’élimination de ce phénomène serait atteinte si cette clause prenait une nature conditionnelle et réciproque. Ainsi, un membre ne pourrait bénéficier des concessions commerciales offertes par les autres qu’à la seule condition d’avoir effectué lui-même des concessions équivalentes. C’est pour éviter l’apparition de discriminations de fait ou de droit, inhérentes aux inégalités de puissances commerciales entre les États, que le système de l’O.M.C. a conservé cette nature inconditionnelle.


			54 — Dans la totalité de l’Accord sur les marchandises, ce traitement est répété et appliqué par dix autres dispositions33. Sur la totalité de ces mesures, seul l’article V.5 du GATT, relatif au trafic en transit34, a fait l’objet d’une précision fiscale. Le Conseil du commerce des marchandises a en effet érigé en principe général que le trafic en transit ne devait pas être une source de recettes fiscales35. Cela signifie qu’il n’y a que deux sortes de droits ou redevances qu’un membre peut légitimement appliquer au trafic en transit. D’une part, les droits ou redevances correspondants aux frais de transport. D’autre part, ceux correspondants aux dépenses administratives occasionnées par le transit, ou au coût des services rendus.


			La fiscalité apparaît comme un problème nouveau dans le cadre de l’application de cet article. En 2005, un certain nombre de communications du Groupe de négociation sur la facilitation des échanges de l’O.M.C. a eu pour thème « le renforcement du principe de non-discrimination et du traitement de la nation la plus favorisée ». Le but était d’améliorer la rédaction des dispositions de l’article V du GATT36. Dans le cadre de ces communiqués, il a été observé que des impositions de plus en plus élevées, discriminatoires et injustifiées tendaient à s’appliquer au transit. Par conséquent, il a été proposé de réfléchir à la façon de garantir que toutes les impositions applicables au transit soient effectivement couvertes37, et qu’un réexamen périodique des redevances et impositions soit effectué38. C’est dans ce contexte que des propositions viennent d’être formulées par le Groupe de négociation sur la facilitation des échanges de l’O.M.C.39. En attendant la concrétisation de ces propositions par l’O.M.C., il convient de noter que la fiscalité est un sujet de plus en plus présent dans les négociations commerciales et qu’il représente un véritable enjeu économique pour les États membres.


			55 — Le traitement de la nation la plus favorisée est présent dans les autres accords multilatéraux sur le commerce des marchandises. Cette clause se trouve notamment dans les Accords sur l’application des mesures sanitaires et phytosanitaires40, sur les obstacles techniques au commerce41, sur l’inspection avant expédition42, sur les règles d’origine43, sur les procédures de licences d’importation44 et sur les sauvegardes45. Toutefois, c’est l’insertion de cette clause dans l’Accord sur les services et dans l’Accord sur la propriété intellectuelle qui a permis l’extension du traitement de la nation la plus favorisée au commerce des services et aux personnes.


			
B. 	Extension au commerce des services et aux personnes


			56 — L’extension de la clause de la nation la plus favorisée, à d’autres domaines que le simple commerce des marchandises, va largement profiter au principe de non-discrimination46. C’est ainsi la première fois qu’une telle clause figure dans un accord multilatéral relatif au commerce des services (1). Autrefois, un tel traitement n’était réservé que par les accords bilatéraux ou plurilatéraux, tel que l’Accord de rapprochement économique entre l’Australie et la Nouvelle-Zélande47 ou l’A.L.E.N.A.48. C’est aussi une innovation majeure que de retrouver ce traitement dans un Accord multilatéral relatif au droit de la propriété intellectuelle. La portée de la clause de la nation la plus favorisée est beaucoup plus vaste en matière de commerce de services et de droits de propriété intellectuelle que pour les marchandises. En effet, elle s’applique désormais aux personnes (2), à savoir les fournisseurs et détenteurs de ces droits ou services.


			1. 	Le commerce des services


			57 — La clause de la nation la plus favorisée est contenue à l’article II.1 de l’Accord sur les services qui dispose qu’« en ce qui concerne toutes les mesures couvertes par le présent accord, chaque Membre accordera immédiatement et sans condition aux services et fournisseurs de services de tout autre Membre un traitement non moins favorable que celui qu’il accorde aux services similaires et fournisseurs de services similaires de tout autre pays ». Cette clause s’applique à toutes les mesures prises par un État membre qui affectent le commerce des services49 dans tous les secteurs, et effectuées selon l’un des quatre modes de fournitures de services prévus par l’Accord50. En dépit d’une différence de rédaction, la portée de cet article est la même que celle de l’article I du GATT : la prohibition de toute discrimination de jure ou de facto à l’encontre des services étrangers et de leurs fournisseurs, afin que des conditions de concurrence égale soient maintenues avec leurs homologues nationaux51.


			58 — En matière de commerce des services, la notion « d’avantages, faveurs, privilèges ou immunités » est remplacée par celle de « traitement non moins favorable ». Un Groupe spécial a précisé que cette notion, plus large appliquée aux services, implique l’obligation pour les États membres d’assurer des conditions de concurrence non moins favorables52. Par conséquent, un service ou un fournisseur de service d’un pays tiers ne doit pas être placé dans une situation concurrentielle moins favorable qu’un service ou un fournisseur de service similaire de tout autre pays.


			59 — Les termes de l’article II de l’Accord sur les services n’excluent pas la fiscalité de son champ d’application. Cet article s’applique à « toutes les mesures couvertes par le présent Accord ». La fiscalité directe est l’une des mesures visées par l’article XIV d) de l’Accord sur les services qui dispose que : « Sous réserve que ces mesures ne soient pas appliquées de façon à constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable entre les pays où des conditions similaires existent, soit une restriction déguisée au commerce des services, aucune disposition du présent accord ne sera interprétée comme empêchant l’adoption ou l’application par tout Membre de mesures : […] incompatibles avec l’article XVII, à condition que la différence de traitement vise à assurer l’imposition ou le recouvrement équitable ou effectif d’impôts directs pour ce qui est des services ou des fournisseurs de services d’autres Membres. » L’article XIV fait d’ailleurs partie des huit autres dispositions qui appliquent le traitement de la nation la plus favorisée dans l’Accord sur les services53. Si la fiscalité n’était pas au nombre des mesures visées par cet accord, une telle disposition n’aurait pas eu lieu d’exister.


			60 — Les mesures fiscales entrent dans le champ d’application de l’Accord sur les services à la condition qu’elles « affectent » le commerce des services. Par conséquent, deux éléments doivent être démontrés. Il doit y avoir « commerce de services », et la mesure fiscale en cause doit affecter ce commerce54. Plus particulièrement, la mesure fiscale doit affecter les services de commerce « en tant que services » ou les fournisseurs de services de commerce « en leur qualité de fournisseurs de services »55. Pour le Professeur Servaas Van Thiel56, en raison d’une large définition du commerce international des services donnée par l’Accord sur les services et de l’effet de l’imposition directe sur le comportement économique du secteur privé, il est évident que la fiscalité dans son ensemble entre dans le champ d’application de ce texte. Ainsi, l’interdiction de discrimination qu’il entraîne concerne la fiscalité indirecte qui s’applique lors de fournitures transfrontalières ou de consommations à l’étranger (modes de fournitures 1 et 2), et la fiscalité directe qui s’applique aux revenus gagnés par le fournisseur de service grâce à l’établissement d’une présence commerciale ou au placement d’une personne physique sur le territoire de tout autre membre (modes de fournitures 3 et 4).


			Le principe de non-discrimination contenu dans la clause de la nation la plus favorisée de l’Accord sur les services a un champ d’application assez large qui ne laisse ni la fiscalité directe, ni la fiscalité indirecte lui échapper. Son extension aux personnes confirme définitivement ce large champ d’application.


			2. 	Les personnes


			61 — En 1947, les Accords du GATT ne visaient que les produits. Désormais, les Accords de l’O.M.C. concernent les personnes. Cette solution apparaît logique, car les règles du système de l’O.M.C. ont été élaborées pour protéger avant tout les commerçants. Elles ont par essence et pour destination les opérateurs privés. L’article II.1 de l’Accord sur les services prévoit d’étendre l’application de la clause de la nation la plus favorisée aux « fournisseurs de services ». Cette expression s’entend de toute personne qui fournit un service57. Dans le cadre de l’Accord sur la propriété intellectuelle, c’est l’article 458 qui prévoit l’application de cette clause aux « ressortissants ». Ce terme s’entend des personnes physiques ou morales59. Cet accord protège les droits des personnes, et non la position concurrentielle de biens ou services60. Il est bien précisé dans le préambule de ce texte que les droits de la propriété intellectuelle sont des droits « privés »61.


			62 — L’article 4 de l’Accord sur la propriété intellectuelle reprend exactement les termes de l’article I du GATT de 1994, en les transposant. Il établit un déplacement de l’objet : des marchandises aux titulaires de droits. Cette obligation est considérée comme fondamentale par l’Organe d’appel62. Elle oblige ainsi les États membres à étendre, à tous les ressortissants des autres membres, tous traitements favorables relatifs à la protection et à l’exercice des droits de la propriété intellectuelle qu’ils accordent aux ressortissants de tous pays. Le but ne consiste pas à empêcher toutes discriminations liées, par exemple, au bénéfice à l’égard d’un État membre d’un traitement fiscal plus favorable d’une redevance de marque ou d’un brevet, comme cela est le cas pour le GATT ou l’Accord sur les services. Au contraire, l’objectif est ici d’étendre les privilèges obtenus dans le cadre de la protection accordée par les droits de la propriété intellectuelle à tous les autres membres.


			63 — Pour certains auteurs63, le silence de l’Accord sur la propriété intellectuelle en matière de fiscalité rend difficilement possible son application aux mesures fiscales. Deux arguments sont avancés à l’appui de cette thèse. Le premier repose sur le fait que la fiscalité n’affecte pas les droits de la propriété intellectuelle. Le second argument avancé est que si les États membres avaient voulu y inclure la fiscalité, une exception équivalente à celle de l’article XIV e) de l’Accord sur les services64 aurait été prévue. Ainsi, il ne paraît pas réaliste d’imaginer qu’un État, qui prévoit une retenue à la source relative à des droits d’auteurs, ait accepté d’étendre à tous les membres de l’O.M.C. cet avantage obtenu d’une convention fiscale bilatérale visant à éviter les doubles impositions. Mais l’exclusion de la fiscalité du champ d’application de l’Accord sur la propriété intellectuelle laisse quelques interrogations en suspens. Par exemple, comment résoudre les discriminations fiscales nées du bénéfice d’avantages fiscaux65, donnés à une société, lui offrant un avantage compétitif sur des sociétés étrangères ? Il ne semble pas faire de doute que les droits de la propriété intellectuelle peuvent en effet fournir des avantages fiscaux à certains producteurs nationaux, qui leur donnent une avance compétitive sur des producteurs étrangers. C’est notamment le cas dans le domaine pharmaceutique66.


			64 — L’extension du traitement de la nation la plus favorisée, aux personnes, entraîne la possibilité pour le contribuable de revendiquer ses droits devant l’O.R.D. Comme nous l’avons déjà souligné dans le cadre de notre propos introductif, le problème est l’absence d’effet direct des Accords de l’O.M.C. Pour les Professeurs Dominique Carreau et Patrick Juillard, l’effet direct semble exister, car ces Accords ont les individus pour destinataires, personnes physique et morale. « C’est dire que sans le moindre doute possible, tant l’accord sur le commerce des services que celui sur les droits de propriété intellectuelle possèdent un effet direct certain dans l’ordre interne des pays membres. En bref, ils pourront être invoqués par les justiciables devant leurs juges naturels et ceux-ci devront leur reconnaître et donner plein effet, fût-ce en écartant les dispositions internes contraires. »67 Si par exemple les autorités françaises méconnaissent de telles dispositions, les fournisseurs de services étrangers pourront en demander le respect devant les tribunaux nationaux, qui devront faire droit à leur requête sous peine de saisir l’O.R.D.


			Toutefois, si les ressortissants directement visés peuvent saisir les juridictions nationales, le Mémorandum d’Accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends ne leur permet pas de saisir l’O.R.D. ou l’Organe d’appel pour la sauvegarde dans leurs droits. Cette solution est logique car, s’agissant d’une organisation intergouvernementale, le mécanisme de règlement des différends est avant tout interétatique68. Mais elle reste décevante, car tous les accords multilatéraux ne doivent pas être placés sur le même pied d’égalité du fait que certains visent les particuliers. Pour le Professeur Hélène Ruiz Fabri69, les personnes privées doivent avoir une participation active dans la procédure de règlement des différends. Derrière l’écran étatique, l’action doit en réalité être prise en charge de manière substantielle et économique par certains d’entre eux70. Pour toutes ces raisons, il semble impossible que la Cour de justice continue de réfuter le caractère directement applicable, en droit interne, de certaines dispositions des accords de l’O.M.C.


			65 — À ce stade de l’analyse, il ne fait pas de doute que la notion d’égalité de traitement entre produits importés, contenue dans la clause de la nation la plus favorisée, s’applique à la matière fiscale. L’égalité de traitement fiscal entre produits importés constitue ainsi une expression de la tête bicéphale du principe de non-discrimination inscrit dans les Accords de l’O.M.C. Ce principe a un champ d’application large, qui s’ouvre à la fiscalité des produits et des personnes dans leur ensemble. Ce traitement incarne aujourd’hui bien plus que l’instrument originel de libéralisation des échanges qu’il était. Il suppose désormais la recherche d’un principe de justice, afin de mettre fin à toutes les discriminations fiscales que les États membres pourraient avoir le désir d’instaurer ou de faire perdurer. Il reste à savoir si la deuxième tête de ce principe bicéphale, constituée par la clause du traitement national, implique aussi aujourd’hui la recherche d’un tel principe qui serait applicable entre produits importés et nationaux.


			
§  2. 	La clause du traitement national : égalité de traitement entre produits importés et nationaux


			66 — La clause du traitement national apparaît comme le complément indispensable de la clause de la nation la plus favorisée, qui vient donner au principe de non-discrimination sa pleine effectivité. Une fois que les risques de discriminations fiscales à l’importation entre produits ou services similaires ont été écartés, il faut s’assurer que ces mêmes produits ou services bénéficient d’un traitement fiscal égalitaire. La clause du traitement national, principalement contenue à l’article III du GATT de 1994, interdit toute mesure nationale qui impose de traiter différemment les produits nationaux similaires ou concurrents et qui a pour effet de protéger la production nationale de ces produits.


			67 — Pour analyser cette notion, et appréhender sa transmission à la fiscalité, il convient tout d’abord d’apprécier la définition qui a été donnée initialement à ce principe par les Accords de l’O.M.C. (A), avant d’analyser l’interprétation fiscale qui a été faite de l’article III du GATT de 1994 (B), par la doctrine et par l’O.R.D.


			
A. 	Définition donnée par les Accords de l’O.M.C.


			68 — Lors des discussions relatives à l’introduction de la clause du traitement national dans la Charte de La Havane71, une controverse est née quant à son champ d’application. Un groupe souhaitait que ce traitement soit limité au tarif douanier, car le GATT avait pour seule raison d’être la protection des concessions tarifaires. Un autre groupe avançait que le but du traitement national était aussi de prévenir l’utilisation des taxes et réglementations intérieures dans un but unique de protectionnisme72. Ce seront finalement ces deux buts qui seront consignés dans l’article III du GATT de 1947. Composé d’un paragraphe unique lors de la première version de l’article proposée par les États-Unis en 194573, la clause du traitement national deviendra l’actuel article III constitué de 10 paragraphes. Le principe général du traitement national est posé par l’article III.1 du GATT de 1994 (1), qui sert de fondement à l’interprétation des autres paragraphes de cet article. Parmi ces autres paragraphes, il semble intéressant d’analyser, plus particulièrement, les paragraphes 2 et 4 de l’article III du GATT de 1994 qui présentent des spécificités fiscales (2).


			1. 	Le principe général posé par l’article III.1 du GATT de 1994


			69 — Le principe général du traitement national est inscrit au paragraphe premier de l’article III du GATT de 1994 qui dispose que : « Les parties contractantes reconnaissent que les taxes et autres impositions intérieures, ainsi que les lois, règlements et prescriptions affectant la vente, la mise en vente, l’achat, le transport, la distribution ou l’utilisation de produits sur le Marché intérieur et les réglementations quantitatives intérieures prescrivant le mélange, la transformation ou l’utilisation en quantités ou en proportions déterminées de certains produits ne devront pas être appliqués aux produits importés ou nationaux de manière à protéger la production nationale. » Ce paragraphe premier a fait également l’objet d’une note interprétative74, qui donne des précisions quant à la marge de manœuvre laissée aux autorités nationales des États membres pour respecter cette disposition. Elles devront prendre toutes mesures raisonnables en leur pouvoir pour que cette obligation soit respectée.


			Cette disposition interdit toute mesure protectionniste prise par un État membre à l’importation en faveur de ses produits nationaux. Le but du traitement national est de « protéger le rapport compétitif que les parties contractantes s’attendent à voir maintenir entre leurs produits et ceux des autres parties contractantes […], ainsi que de créer les conditions de prévisibilité nécessaires pour planifier les échanges futurs »75. Par conséquent, cet article doit être interprété comme couvrant les discriminations actuelles et potentielles, de fait ou de droit.


			70 — L’article III permet de s’assurer que les mesures nationales prises par un État membre ne vont pas à l’encontre de l’article II du GATT de 199476, et permet de limiter ces mesures protectrices aux contrôles frontaliers77. Ainsi, l’article III assure des conditions égales de concurrence entre les produits importés et les produits nationaux78, afin de protéger l’égalité effective des chances entre ces produits sur un Marché intérieur donné79. Les mesures fiscales interdites s’entendent de toutes celles susceptibles de modifier, dans un sens contraire à l’article III du GATT, les attentes des membres quant au rapport compétitif escompté entre leurs produits nationaux et les produits importés80. Par conséquent, il importe peu de démontrer que l’écart entre une taxe perçue sur les produits importés et celle qui frappe les produits nationaux a des effets négligeables sur le commerce. Ce ne sont pas les conséquences d’un traitement fiscal différent sur le commerce qui doivent être privilégiées, mais plutôt la démonstration que l’égalité du rapport compétitif entre ces produits a été garantie81.


			71 — Initialement applicable au commerce des marchandises, la clause du traitement national a, comme la clause de la nation la plus favorisée, été étendue aux personnes et aux services. Ainsi, l’article XVII de l’Accord sur les services prévoit d’étendre l’application de cette clause aux « services et fournisseurs de services »82. Dans le cadre de l’Accord sur la propriété intellectuelle, l’article 3 prévoit son application aux « ressortissants »83. L’inclusion des personnes dans le champ d’application de la clause du traitement national lui donne un contenu plus large qu’en matière de marchandises.


			72 — L’article XVII de l’Accord sur les services s’applique dans les secteurs des services faisant l’objet d’un engagement transcrit dans les Listes individuelles des Membres, « compte tenu des conditions et restrictions qui y sont indiquées »84. En dépit d’une différence certaine de rédaction, l’Organe d’appel a reconnu que l’obligation de traitement national figurant dans l’Accord sur les services a le même contenu que l’obligation figurant à l’article III du GATT de 1994. En ce sens qu’elle interdit toute discrimination de droit ou de fait entre services et fournisseurs de services nationaux, et services et fournisseurs de services des autres États membres85. Toutefois, il convient de préciser que les conditions et restrictions qui peuvent être apportées à cette obligation par les pays membres limitent l’effectivité de cette clause à leur seule volonté. Les limitations peuvent porter sur tous types de mesures, car cet article ne contient pas de liste exhaustive des mesures discriminatoires visées. Les mesures fiscales figurent comme des restrictions fréquemment observées dans les listes d’engagements spécifiques86. Par exemple, un État membre peut prévoir le maintien de privilèges tel que des exonérations d’impôts.


			73 — L’article 3 de l’Accord sur la propriété intellectuelle a un objet différent de l’article III du GATT de 1994. Comme pour la clause de la nation la plus favorisée, sa rédaction a une portée plus large que les conventions particulières de propriété intellectuelle. En effet, la notion de « protection » inclut l’exercice par des titulaires des droits de la propriété intellectuelle. Ce concept englobe plus particulièrement, « les questions concernant l’existence, l’acquisition, la portée, le maintien des droits de propriété intellectuelle et les moyens de les faire respecter ainsi que les questions concernant l’exercice des droits de propriété intellectuelle »87. Le but est d’étendre aux ressortissants étrangers la protection de ces droits, en dépit des privilèges qu’elle entraîne.


			Le silence de cet accord, relatif à son champ d’application fiscale, laisse persister des difficultés. Un exemple français peut illustrer les inconvénients compétitifs nés de l’existence d’avantages fiscaux accordés à certains États membres de l’O.M.C. Les articles L 311.1 à L 311.8 du Code de la propriété intellectuelle88 traitent le problème de la « redevance pour copie privée », versée par les fabricants et les importateurs de supports vierges aux auteurs et titulaires de droits voisins. Une telle protection est inconnue du droit américain. Par conséquent, les bénéfices de cette taxe sont distribués aux auteurs français des œuvres concernées, mais ils échappent aux auteurs américains. Si cette disposition fiscale entrait dans le champ d’application de la clause du traitement national de l’Accord sur la propriété intellectuelle, alors ce privilège français serait étendu aux Américains et mettrait fin à l’avantage compétitif donné à la France dans ce domaine.


			74 — L’extension du traitement national aux personnes laisse quand même à l’article III.1 du GATT de 1994 l’expression de la largesse de son champ d’application. Cette disposition énonce un principe général selon lequel des mesures intérieures ne devront pas être appliquées de manière à protéger la production nationale. L’Organe d’appel a en outre précisé qu’« il commande le reste de l’Article III et a pour but de comprendre et interpréter les obligations spécifiques énoncées dans ses autres paragraphes »89. Cette disposition inclut les taxes et autres impositions intérieures ; les lois, règlements et prescriptions affectant la vente, la mise en vente, l’achat, le transport, la distribution ou l’utilisation de produits sur le Marché intérieur ; et les réglementations quantitatives intérieures prescrivant le mélange, la transformation ou l’utilisation en quantités ou en proportions déterminées de certains produits. Chacune de ces trois matières est détaillée dans les paragraphes suivants de l’article. Seuls les paragraphes 2 et 4, respectivement relatifs aux taxes et autres impositions intérieures et aux règlementations intérieures, présentent des spécificités fiscales.


			2. 	Les spécificités fiscales des paragraphes 2 et 4 de l’Article III du GATT de 1994


			75 — L’article III.2 du GATT de 1994 dispose que : « Les produits du territoire de toute partie contractante importés sur le territoire de toute autre partie contractante ne seront pas frappés, directement ou indirectement, de taxes ou autres impositions intérieures, de quelque nature qu’elles soient, supérieures à celles qui frappent, directement ou indirectement, les produits nationaux similaires. En outre, aucune partie contractante n’appliquera, d’autre façon, de taxes ou autres impositions intérieures aux produits importés ou nationaux d’une manière contraire aux principes énoncés au paragraphe premier. » Deux interdictions sont contenues dans cette disposition. D’une part, les États membres ont l’interdiction d’appliquer des taxes intérieures plus élevées aux produits importés par rapport aux produits nationaux similaires. D’autre part, en écho au principe général contenu à l’article III.1 du GATT de 1994, il leur est interdit d’imposer de telles taxes à des fins protectionnistes. Une taxe qui satisfait à la première prescription est incompatible avec la deuxième, s’il y a concurrence entre le produit imposé et un produit directement concurrent ou substituable qui n’est pas frappé d’une taxe équivalente90. 


			76 — L’élément central dans cet article est la notion de « taxes intérieures ». Une taxe intérieure n’est ni une imposition douanière, ni une restriction quantitative. En effet, ces deux dernières notions font l’objet de dispositions spécifiques dans les Accords du GATT et sont codifiées aux articles II et XI, respectivement relatifs aux listes de concessions et à l’élimination générale des restrictions quantitatives. L’O.R.D. a précisé qu’une taxe intérieure ne doit pas être considérée comme une taxe perçue à l’importation91, car elle n’est pas une mesure à l’importation92. La note interprétative de l’article III du GATT de 199493 précise qu’une taxe peut être qualifiée d’« intérieure », même si elle est perçue ou imposée au moment de l’entrée des marchandises dans le pays importateur, à la condition qu’elle s’applique également aux produits nationaux similaires94. Tel est le cas des ajustements fiscaux à la frontière.


			La définition donnée par l’O.R.D. à ces ajustements fiscaux à la frontière est celle retenue par l’O.C.D.E.95. Il s’agit de toutes mesures fiscales qui donnent effet, entièrement ou partiellement, au principe du pays de destination96. Ainsi, ces taxes permettent à un pays d’imposer les produits importés de taxes équivalentes à celles perçues aux différents stades nationaux de la production d’un produit, telles que la taxe sur la valeur ajoutée (T.V.A.), les impôts en cascade ou les droits d’accises97. Seule la fiscalité indirecte est concernée par ces ajustements98.


			77 — Traditionnellement, les Membres de l’O.M.C. considèrent que l’imposition directe est exclue du champ d’application de l’article III.2 du GATT de 1994, qui ne concerne que les impôts sur les marchandises. Les documents préparatoires relatifs à la Charte de La Havane ont manifestement prévu cette exclusion99, et la jurisprudence dominante de l’O.M.C. abonde en ce sens100. Par conséquent, les taxes indirectes qui frappent les produits peuvent faire l’objet d’un ajustement fiscal à la frontière101. En revanche, les taxes directes, comme les cotisations de sécurité sociales ou les impôts sur le salaire, ne le peuvent pas102. En général, quand une taxe directe est en cause, et que par conséquent l’article III.2 du GATT ne peut pas s’appliquer, les groupes spéciaux de l’O.M.C. préfèrent recourir à l’article III.4 du GATT dans la mesure où ces impositions sont liées à d’autres conditions qui favorisent l’utilisation, l’achat, la mise en vente, la vente, le transport, ou la distribution de produits d’origine nationale.


			78 — L’article III.4 du GATT dispose que : « Les produits du territoire de toute partie contractante importés sur le territoire de toute autre partie contractante ne seront pas soumis à un traitement moins favorable que le traitement accordé aux produits similaires d’origine nationale en ce qui concerne toutes lois, tous règlements ou toutes prescriptions affectant la vente, la mise en vente, l’achat, le transport, la distribution et l’utilisation de ces produits sur le Marché intérieur […]. » Cette disposition comprend trois conditions qui rappellent celles nécessaires à l’établissement de la responsabilité civile délictuelle en droit privé français. Pour démontrer l’existence d’une discrimination fiscale, ce paragraphe nécessite la réunion : d’un fait générateur, en l’espèce l’existence d’une loi d’un règlement ou d’une prescription ; d’un dommage, un traitement moins favorable accordé pour les produits importés par rapport aux produits nationaux similaires et ; d’un lien de causalité, la similarité entre les produits nationaux et importés. À ce stade de l’étude, il convient de s’interroger sur la possibilité pour le fait générateur d’avoir une origine fiscale ou, autrement dit, sur la définition et le champ d’application des notions de « loi, règlement ou prescription ».


			79 — Les groupes spéciaux de l’O.M.C. ont préféré donner à ces termes une définition large. La jurisprudence du GATT a indiqué que ces notions recouvraient l’existence de deux situations distinctes103. D’une part, les obligations qu’une entreprise est juridiquement contrainte de respecter, à savoir toutes lois ou tous actes normatifs juridiques obligatoires. D’autre part, les engagements acceptés par les entreprises volontairement afin d’obtenir un avantage du gouvernement104. Pour David Luff105, les directives administratives non obligatoires qui incitent les entreprises à adopter un comportement déterminé sont également concernées106. En revanche, les initiatives privées des opérateurs économiques, qui ne sont pas le résultat d’une intervention des pouvoirs publics, sont exclues de ces notions107.


			Ces « lois, règlements ou prescriptions » fiscaux doivent en outre « affecter » la vente, la mise en vente, l’achat, le transport, la distribution ou l’utilisation de produits sur le Marché intérieur. Le sens ordinaire de ce terme bénéficie d’un large champ d’application. Il inclut toutes les mesures fiscales qui ont un « effet sur » les conditions de vente ou d’achat des produits, ainsi que les conditions de concurrence entre des produits importés et les produits nationaux similaires108. Ainsi, le Groupe spécial a considéré qu’une prescription relative à la vignette fiscale est un règlement intérieur qui « affecte » la vente ou la mise en vente de cigarettes sur le Marché intérieur109.


			80 — Les avantages fiscaux entrent donc dans le champ d’application de ces notions. En effet, l’article III.4 du GATT s’applique aux mesures qui soumettent à des conditions l’accès à des avantages fiscaux en matière d’impôt sur le revenu (I.R.) pour certains produits. Une interprétation contraire va à l’encontre de l’objet et du but du GATT et de l’Accord sur l’O.M.C., et ne peut pas refléter l’intention des rédacteurs110. Par conséquent, il faut en déduire que les mesures de fiscalité directe, a priori exclues de l’article III.2 du GATT, entrent dans le champ d’application de l’article III.4 du GATT. L’utilisation du terme a priori est nécessaire, car l’interprétation fiscale qui a été donnée ces dernières années par la doctrine et par l’O.R.D. à l’article III du GATT de 1994 est claire : la fiscalité dans son ensemble s’y applique.


			
B. 	L’interprétation fiscale de l’article III du GATT de 1994


			81 — La fiscalité indirecte est l’un des principaux domaines d’élection du principe du traitement national. Comme nous l’avons déjà souligné111, l’article III.2 qui se réfère aux « taxes intérieures » est traditionnellement interprété comme ne concernant que la seule fiscalité indirecte. La fiscalité directe est rejetée de son champ d’application, car elle ne peut pas être qualifiée de « taxe sur les produits »112. Cette orientation prédomine dans les documents préparatoires relatifs à l’élaboration de la Charte de La Havane. En effet, ni les impôts sur le revenu ni les droits à l’importation n’entrent dans le champ d’application de la clause du traitement national, car ce traitement ne s’applique spécifiquement qu’aux taxes intérieures sur les produits113. Cette vision a été confirmée le 19 décembre 2000 par l’Organe d’appel qui soutient que « les impôts sur le revenu sont en général considérés comme ne relevant pas de l’article III:2 parce qu’ils ne sont normalement pas directement prélevés sur les produits »114.


			82 — Le droit de l’O.M.C. est entièrement relégué à l’interprétation faite par l’O.R.D. des Accords fondateurs. La formulation selon laquelle la fiscalité directe n’est pas considérée « en général » comme relevant de l’article III.2 du GATT, laisse penser qu’elle l’est. En effet, cela présuppose qu’il existe des cas particuliers pour lesquels la fiscalité directe entre dans le champ d’application de l’article III du GATT. Cette souplesse de formulation a été récemment utilisée par l’O.R.D. pour admettre l’application de l’article III du GATT à la fiscalité directe (1). Il reste ensuite à déterminer si ces mesures de taxation directe offrent une affectation fiscale suffisante des produits (2) pour pouvoir être régies par l’article III du GATT.


			1. 	L’application de l’article III du GATT à la fiscalité directe


			83 — Il ne fait pas de doute que, depuis les premières jurisprudences rendues lors du GATT de 1947115, les mesures de fiscalité directe peuvent être qualifiées de « lois, prescriptions ou règlements affectant la vente […] », termes contenus dans l’article III.4 du GATT. En outre, les taxes directes peuvent être qualifiées, sous l’article III.2 du GATT, « d’autres impositions intérieures de quelque nature qu’elles soient »116. Le simple fait que ces impositions s’appliquent « directement ou indirectement » aux produits suffit à viser les impôts indirects qui s’appliquent directement aux produits et les impôts directs, dont l’effet est de frapper indirectement des marchandises et de discriminer les produits importés par rapport aux produits nationaux similaires ou concurrents117. En dépit d’une résistance historique à la reconnaissance de l’applicabilité de la fiscalité directe à l’article III du GATT, l’O.R.D. va finalement donner raison à cette partie de la doctrine fiscale qui a toujours défendu cette hypothèse. Cette reconnaissance a été établie par étapes successives.


			84 — La première étape de cette reconnaissance a été l’acceptation large faite des termes « directement ou indirectement ». Ces taxes peuvent prendre une forme « directe ou indirecte ». Cela présuppose l’existence d’un rapport, même indirect, entre les taxes ou autres impositions intérieures considérées et le produit taxé118. Lors des débats de la Commission préparatoire à la session de Londres, il a été précisé que le terme « indirectement » vise une taxe imposée non sur le produit lui-même, mais sur sa fabrication119. Depuis, le Groupe spécial a reconnu que ce mot recouvre, entre autres, les taxes imposées sur les intrants120. Ainsi, toute mesure qui affecte « indirectement » les conditions de concurrence entre produits importés et produits nationaux similaires relève des dispositions de la première phrase de l’article III.2 du GATT, ou implicitement de la seconde phrase qui a un champ d’application plus large121. Cette interprétation large du champ d’application de l’article III.2 laisse supposer que la fiscalité directe entre dans la dénomination des mesures qui frappent indirectement les marchandises, et qui discriminent les produits importés par rapport aux produits nationaux similaires ou concurrents.


			85 — La seconde étape a été l’acceptation de l’application de l’article III.2 du GATT à un mécanisme qualifié d’« imposition »122, relatif au paiement anticipé de l’impôt sur les bénéfices. Au regard de la note interprétative de l’article III du GATT123, cette mesure doit être considérée comme une « mesure intérieure ». Le simple fait que cette mesure concerne l’impôt sur les bénéfices ne l’exclut pas du champ d’application de l’article III.2 du GATT124. La position de l’Organe d’appel n’apparaît toutefois pas franchement établie. En effet, dans ce même différend il reconnaît que les impôts sur le revenu sont « en général » considérés comme ne relevant pas de l’article III.2 du GATT125. A contrario, cela signifie que l’imposition directe peut relever de l’article III.2 dans des cas particuliers. Ce qui pouvait alors apparaître comme un rejet de l’application de la fiscalité directe à l’article III du GATT se présente, grâce à l’emploi du terme « en général », comme une acceptation de l’application de la fiscalité dans son ensemble à cette disposition.


			86 — La dernière étape de cette reconnaissance a été concrétisée grâce à l’affaire dite du Traitement fiscal des sociétés de ventes à l’étranger. Comme nous l’avons déjà précisé126, trois régimes fiscaux sont à l’origine de ce contentieux, qui a permis d’accorder aux exportateurs américains des avantages fiscaux sur les revenus provenant de l’exportation de biens. Au cas particulier127, l’Organe d’appel a préféré recourir au paragraphe 4 plutôt qu’au paragraphe 2 de l’article III du GATT. C’est sur ce fondement qu’il a reconnu qu’il n’y a aucune « spécification ou limitation » dans ce texte concernant le type d’avantage lié à la mesure faisant l’objet d’un examen au titre de cet article. Par conséquent, « rien dans les termes mêmes de cette disposition n’exclut expressément les prescriptions soumettant à des conditions l’accès à des mesures concernant l’impôt sur le revenu du champ d’application de l’article III, qui porte sur le traitement national en matière d’impositions et de réglementations intérieures »128. Enfin, il est précisé que l’article XVII de l’Accord sur les services vise les mesures concernant l’impôt direct sur le revenu129.


			87 — C’est la première fois que l’O.R.D. reconnaît explicitement que l’imposition sur le revenu entre dans le champ d’application de l’article III.4 du GATT, donc de l’article III du GATT dans sa totalité. Il est rappelé que le but fondamental de cet article reste l’élimination de toute mesure protectionniste qui pourrait résulter d’impositions ou de règlementations intérieures. De ce fait, cette disposition requiert une égalité du rapport compétitif entre produits importés et produits nationaux similaires. Or en l’espèce, le régime fiscal en cause influence le choix du fabricant entre les produits importés et nationaux. En effet, pour que le fabricant bénéficie de l’avantage fiscal, il doit utiliser des biens nationaux. Par conséquent, cette règle traite les produits importés moins favorablement par rapport aux produits nationaux similaires.


			Le raisonnement général de l’O.R.D. n’est pas surprenant étant donné que le champ d’application de l’article III.4 est plus vaste que celui de l’article III.2 du GATT. En outre, ces paragraphes ne sont que des précisions du principe plus général contenu dans l’article III du GATT130. Il est également précisé que la clause de la nation la plus favorisée concerne « toutes les questions qui font l’objet des paragraphes 2 et 4 de l’Article III ». Par conséquent, si l’article III.4 s’applique à la fiscalité directe, alors l’article I du GATT s’y applique également.


			88 — Sachant désormais que les mesures de fiscalité directe entrent dans le champ d’application de la clause du traitement national contenue dans les Accords de l’O.M.C., il reste à déterminer si ces mesures affectent suffisamment les produits pour pouvoir être régies par l’article III du GATT.


			2. 	Une affectation fiscale suffisante des produits ?


			89 — Il a été précisé que l’utilisation de ce terme reflète l’intention des rédacteurs de conférer une portée étendue à l’Accord sur les services. Cette interprétation est renforcée par les conclusions de précédents groupes spéciaux selon lesquels l’expression « qui affectent » a, dans le contexte de l’article III du GATT, une portée plus large que les expressions « qui réglementent » ou « qui régissent »131. Ces termes englobent les lois et règlements régissant directement les conditions de vente et d’achat, ainsi que toutes les lois ou règlementations qui pourraient modifier défavorablement les conditions de la concurrence sur le Marché intérieur entre des produits nationaux et importés similaires132. Ainsi, la mesure doit avoir un effet sur le rapport compétitif entre des produits similaires, et non sur le volume des échanges de ce produit133.


			90 — Pour Michael Lennard134, il ne fait pas de doute que les Accords de l’O.M.C. couvrent les mesures de fiscalité directe. La question essentielle est plutôt de savoir si ces mesures affectent suffisamment le produit. Selon l’auteur, la plupart des mesures de fiscalité directe n’affectent pas suffisamment le produit pour pouvoir être régies par l’article III du GATT. Le problème est que si l’imposition sur le revenu peut être qualifiée de « taxe intérieure », cette qualification ne suffit pas à établir un lien avec le produit. En revanche, les droits d’accises, directement visés par la note additionnelle relative à l’article III du GATT, sont des « taxes intérieures » suffisamment liées au produit pour pouvoir être concernées par cette disposition.


			Sa démonstration d’un lien insuffisant avec le produit repose sur les arguments traditionnellement avancés, qui soutiennent l’inapplication de la fiscalité directe à l’article III du GATT. La note additionnelle relative à cette disposition ne concerne que les impositions intérieures qui frappent des produits135. Pour établir ce lien, la taxe en cause doit concerner un produit, et non le consommateur ou le vendeur. En outre, pour reconnaître l’existence d’une affectation « indirecte » des marchandises, l’Organe d’appel requiert une corrélation très étroite entre la taxe et le produit lui-même136. Une taxe est qualifiée d’« intérieure » si, et seulement si, elle s’applique à un produit qui a déjà franchi les barrières douanières. Le simple fait qu’une taxe imposée au vendeur d’un produit a un impact définitif sur la vente de ce produit ne suffit pas à établir l’« effet », décrit aux paragraphes 1, 2 et 4 de l’article III du GATT, entre la mesure et le produit.


			91 — Cette théorie a été rejetée par l’Organe d’appel qui a démontré qu’une mesure fiscale qui affectait simplement le produit pouvait être régie par l’article III du GATT137. L’acte de remplacement de la législation sur les sociétés de ventes à l’étranger, dénommée E.T.I., permet à un contribuable qui produit des biens aux États-Unis d’obtenir une exonération d’impôt pour la partie de ses revenus tirés d’une vente à l’exportation de ces biens. La seule condition que ce contribuable doit remplir pour obtenir cet avantage fiscal est que cinquante pourcent (50 %) au plus de la valeur loyale et marchande138 du produit soient imputables à des articles fabriqués hors des États-Unis, ou aux coûts directs de la main-d’œuvre employée hors de ce même pays. Pour fabriquer les biens remplissant les conditions requises, le contribuable ne doit pas utiliser de produits importés qui servent d’intrants et dont la valeur représente plus de cinquante pourcent (50 %) de la valeur loyale et marchande du produit final.


			Par conséquent, cette règle dite de la « valeur loyale et marchande » permet de toujours comptabiliser dans une limite maximale (50 %) l’utilisation de produits importés par le fabricant. En revanche, l’utilisation par le même fabricant de produits nationaux ne l’est pas. Ainsi, l’utilisation de produits nationaux contribue à procurer un avantage fiscal, qui a une incidence sur les conditions de concurrence entre produits similaires nationaux et importés. Pour l’Organe d’appel, « cette règle influence le choix opéré par le fabricant entre produits importés similaires et produits nationaux servants d’intrants s’il souhaite obtenir l’exonération d’impôt de la mesure ETI »139. Cette mesure « affecte » l’utilisation des produits importés sur le Marché intérieur des États-Unis, même s’il existe d’autres moyens admissibles, que l’utilisation de biens, d’imputer cette valeur loyale et marchande.


			92 — L’Organe d’appel ne semble donc établir aucune « échelle de Richter » dans le degré d’affectation fiscale du produit. Toute mesure fiscale, directe ou indirecte, qui contribue à procurer un avantage fiscal ayant une incidence sur les conditions de concurrence entre produits suffit à entraîner l’application de l’article III du GATT. Cette orientation semble raisonnable. Pourquoi introduire une exigence supplémentaire dans le critère de l’affectation du produit alors qu’une incidence, même minime, impacte le rapport compétitif entre produits ? Cette seule incidence minime doit suffire. Il faut garder à l’esprit que la philosophie inspiratrice de ces règles est le principe de non-discrimination, qui repose sur l’instauration d’une égalité de traitement entre les participants. Les partenaires commerciaux ne peuvent pas opérer de discriminations dans les règles qu’ils appliquent à leurs opérations commerciales internationales. Avec une telle orientation, l’O.R.D. privilégie la justice fiscale.


			93 — L’égalité de traitement fiscal entre produits similaires prime la justice commerciale. Cette égalité, qui s’applique à la fiscalité dans son ensemble, a pour conséquence d’entraîner une interdiction d’opérer des discriminations fiscales. Il convient désormais de s’interroger sur la légitimité de ce principe d’interdiction. Quels sont les éléments nécessaires à l’établissement de telles discriminations ? Qu’est-ce qui justifie la violation du principe de non-discrimination fiscale ?


			
Section 2 
L’établissement d’une discrimination fiscale


			94 — L’interdiction de discrimination fiscale contenue dans la clause de la nation la plus favorisée est semblable à celle contenue dans la clause du traitement national. Cette interdiction couvre les discriminations de droit et de fait140. Ainsi, le principe de non-discrimination a une effectivité maximale. En effet, deux types de situations sont concernés. Les discriminations de droit englobent les mesures qui prévoient un traitement différencié entre produits similaires nationaux et importés141. En revanche, les discriminations de fait visent les mesures dont l’application a pour effet de défavoriser les produits importés par rapport aux produits nationaux similaires142.


			95 — L’appréciation de la notion de similarité a été, et reste, à l’origine de nombreuses difficultés d’interprétation. Différentes approches de ce concept ont été élaborées par les Groupes spéciaux et l’Organe d’appel. Traditionnellement, la majorité de la doctrine fiscale143 propose de classer ces approches en trois catégories, qui correspondent à trois principales dispositions du GATT : l’article III.2 1re phrase, l’article III.2 2e phrase et l’article III.4. Toutefois, il semble que la démarche du Professeur Wolfgang Schön soit ici plus pertinente. En effet, elle permet d’apprécier cette notion tant du point de vue du traitement national (article III du GATT) que de celui du traitement de la nation la plus favorisée (article I du GATT). L’auteur classe ces approches en fonction des interdictions visées, plutôt qu’en fonction des dispositions concernées144. Ainsi, deux approches sont privilégiées : l’interdiction de discrimination des « produits ou services similaires » qui repose sur la notion de similarité (1), et l’interdiction de protection des « produits ou services directement concurrents et substituables » qui repose sur les notions de concurrence ou de substituabilité (2).


			
§  1. 	La similarité


			96 — Les étapes du raisonnement juridique qui mènent à l’établissement de la discrimination fiscale ont été, et sont toujours, largement discutées au sein de la doctrine. Les Groupes spéciaux et l’Organe d’appel ont établi un raisonnement en plusieurs étapes. La première étape, commune dans la qualification d’une telle discrimination entre produits ou services similaires, est l’appréciation de la similarité d’un produit. Les autres étapes dépendent des dispositions textuelles généralement invoquées par les parties pour établir la violation du principe de non-discrimination fiscale.


			97 — Il semble toutefois que ce raisonnement juridique peut être réduit à deux grandes conditions cumulatives. La première condition est relative aux produits. Elle repose sur la caractérisation des produits ou services (A), qui permet d’apprécier leur similarité. La seconde est fiscale. Elle suppose la réunion des éléments qui permettront d’aboutir à la détermination de l’infraction fiscale (B), au regard du principe de non-discrimination.


			
A. 	La caractérisation des produits ou services


			98 — L’appréciation de la similarité s’établit selon les mêmes critères pour les produits et services. Ils doivent avant tout être caractérisés comme « similaires ». L’absence d’une définition générale de la notion de similarité (1) ne facilite pas l’interprétation de ce concept et pose les mêmes difficultés, qu’elle s’applique à un produit ou à un service. Par conséquent, les Groupes spéciaux et l’Organe d’appel ont progressivement élaboré les contours et le contenu de ce terme. Plusieurs critères communs (2) ont ainsi été proposés et utilisés par l’O.R.D.


			1. 	Absence de définition générale


			99 — L’interdiction de discrimination concerne les « produits ou services similaires » de différentes origines. La notion de similarité est utilisée dans douze articles du GATT145. Dans les autres Accords de l’O.M.C., trois articles définissent précisément cette notion. L’article 2.6 de l’Accord antidumping146 et la note 46 de l’Article 15.1 de l’Accord sur les subventions147 caractérisent un produit similaire comme un « produit identique ». En revanche, l’article 15.2 b) de l’Accord sur l’évaluation en douane148 définit ce produit par rapport aux fonctions qu’il remplit et à son interchangeabilité. En fait, les Groupes spéciaux et l’Organe d’appel utilisent ce terme sans jamais ne lui avoir donné un sens uniforme. Cette notion n’a pas de définition générale149. Dans le contexte des règles de non-discrimination, le principe « général » reste que les produits ou services ne peuvent faire l’objet de discriminations entre eux. Toutefois, différentes catégories de produits peuvent être traitées différemment150.


			100 — L’absence d’une définition générale écrite a contraint les Groupes spéciaux et l’Organe d’appel à apprécier cette notion au cas par cas151. Lors des discussions du Comité préparatoire pour l’élaboration de la Charte de La Havane, il a été noté que cette expression avait une signification variable en fonction des différents contextes décrits dans la Charte152. Cette vision a été confirmée par l’Organe d’appel qui a précisé que « le concept de similarité a un caractère relatif qui évoque l’image d’un accordéon. L’accordéon de la similarité s’étire et se resserre en des points différents au gré des différentes dispositions de l’Accord sur l’O.M.C. qui sont appliquées. L’étirement de l’accordéon en l’un quelconque de ces points doit être déterminé par la disposition particulière dans laquelle le terme similaire se trouve, ainsi que par le contexte et les circonstances propres à un cas donné auquel cette disposition peut être applicable »153. Par conséquent, le concept de similarité des produits ou services dépend à la fois des dispositions du GATT dans lesquelles il est inséré, ainsi que des circonstances ou du contexte particulier dans lequel il intervient.


			Pour certains auteurs154, l’indétermination de la notion de similarité entraine la valorisation du fait économique. Cette indétermination témoigne d’une incertitude propre au droit international économique. Elle accorde également une priorité au fait économique, en reléguant à un second plan la précision des règles conventionnelles censée favoriser un règlement du différend. Ainsi, les textes acceptent de s’en remettre à ces faits pour tout simplement tenir compte de la réalité économique des échanges.


			101 — L’interprétation de chaque disposition fiscale se fait donc au cas par cas. Cette démarche confère aux Groupes spéciaux et à l’Organe d’appel une large marge d’appréciation discrétionnaire quant aux choix des critères à utiliser et à leur portée. Cette notion a une interprétation différente selon la disposition concernée. Ainsi, l’Organe d’appel a précisé que la notion de similarité contenue à l’article III.2 du GATT devait être interprétée au sens étroit155. En revanche, celle figurant aux articles I.1 et III.4 du GATT doit l’être au sens large156.


			102 — Concernant l’article III.2 du GATT, l’Organe d’appel a effectivement affirmé que « l’accordéon de la similarité doit être étroitement resserré »157. Ce choix s’explique par le fait qu’il est nécessaire d’établir une différentiation entre les deux notions contenues dans cet article : la similarité inscrite dans la 1re phrase, et la concurrence ou la substituabilité contenue dans la 2e phrase. Une interprétation trop large de la similarité risquerait de ne plus donner son sens aux notions de concurrence ou de substituabilité. De ce fait, l’appréciation de la similarité, contenue dans la 1re phrase de l’article III.2 du GATT, va mettre l’accent sur les caractéristiques physiques des produits plutôt que sur leurs caractéristiques concurrentielles.


			103 — Concernant l’article III.4 du GATT, l’Organe d’appel a précisé que « compte tenu de la différence de libellé entre l’article III:2 et III:4, l’accordéon de la similarité s’étire d’une manière différente dans l’article III:4 »158. En effet, cet article ne contient pas de disposition équivalente à la 2e phrase de l’article III.2 du GATT. Seule la similarité est ici concernée. Une interprétation étroite réduirait considérablement la portée de cette notion par rapport au principe général contenu à l’article III.1 du GATT et à la portée même de l’article III.2 2e phrase du GATT. En effet, l’article III.4 n’est qu’une expression spécifique du principe général inscrit à l’article III.1 qui oblige les États membres à garantir l’égalité des conditions de concurrence entre produits nationaux et importés. Par conséquent, la portée de ce terme doit recevoir une interprétation plus vaste que celui de l’article III.2 du GATT. De ce fait, au regard de l’article III.4 du GATT, une détermination relative au concept de similarité est essentiellement « une détermination sur la nature et l’importance d’un rapport de concurrence entre et parmi les produits »159.


			En faveur d’une interprétation large, le même raisonnement peut être établi à l’égard de l’article I.1 du GATT. Comme cette disposition ne contient aucune disposition relative à la notion de produits directement concurrents et substituables, et ne fait qu’une simple référence à la notion de similarité, il est probable que les Groupes spéciaux et l’Organe d’appel veuillent à l’avenir privilégier les rapports de concurrence entre les produits160.


			104 — L’importance du principe général, contenu à l’article III.1 du GATT, a même conduit les Groupes spéciaux et l’Organe d’appel à utiliser la doctrine dite des « buts et effets ». Cette démarche permet de réduire l’appréciation de la similarité à une étape unique. Seul l’objectif de l’article III du GATT doit être pris en compte pour déterminer la similarité. Ainsi, pour évaluer si deux produits sont similaires, il est nécessaire de savoir si la distinction entre ces produits est effectuée de manière à protéger la production nationale. Autrement dit, la question est de savoir si une mesure fiscale a pour « buts et effets » de protéger la production nationale. Deux affaires relatives à la fiscalité indirecte ont appliqué ce raisonnement. La première affaire concernait une exonération d’impôt accordée par l’État du Mississippi aux vins réalisés à partir d’un type de raisin déterminé161. La seconde affaire, à avoir réaffirmé la nécessité de l’examen du but et de l’effet d’une mesure fiscale particulière, concernait une taxe de luxe américaine applicable sur la vente au détail de véhicules neufs à un prix supérieur à 30 000 dollars, ainsi que sur plusieurs autres produits162.


			Ce raisonnement, qui privilégie la réglementation fiscale au détriment de la caractérisation des produits ou services, a ensuite été rejeté par l’O.R.D. En effet, l’Organe d’appel a jugé cette analyse incompatible avec l’article III.2, 1re phrase du GATT163. Deux raisons principales ont justifié ce refus. Premièrement, cette théorie ne bénéficie d’aucun fondement textuel. En effet, le fondement du critère du but et de l’effet se trouve dans les termes « de manière à protéger » figurant à l’article III.1 du GATT. Or, la première phrase de l’article III.2 du GATT ne fait pas référence à ces termes. Deuxièmement, l’application de cette théorie rendrait inutile la liste d’exceptions figurant à l’article XX du GATT de 1994 puisque le critère du but et de l’effet ne comporte pas de liste définitive des motifs justifiant un non-respect des obligations incorporées à l’article III. Enfin, cette théorie a également été rejetée sur le fondement des articles II et XVII de l’Accord sur les services164.


			105 — Pour apprécier la similarité, les Groupes spéciaux et l’Organe d’appel ont donc élaboré des critères généraux communs. Le Rapport du Groupe de travail sur les « ajustements fiscaux à la frontière »165 a suggéré les éléments qui permettent de caractériser un produit ou service de « similaires ». En 1996, l’Organe d’appel a confirmé que ce sont les éléments dégagés dans ce Rapport qui posent le « principe fondamental pour l’interprétation de la formule “produits similaires” en général dans les dispositions du GATT de 1947 »166. Ce principe a été suivi dans presque tous les rapports de Groupes spéciaux suivants167. Quels sont donc ces critères généraux communs ?
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