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1 LISTE DES ABREVIATIONS

A.U.E : Acte unique européen.

B.O.1 : Bulletin officiel des impats.

C.E : Communauté européenne.

C.E.E : Communauté économique européenne

C.O.M : Communication de la Commission européenne

N.T.IC : nouvelles technologies de l'information et de la communication.
O.C.D.E : Organisation pour la coopération et le développement économique.
O.M.C : Organisation mondiale du commerce.

T.1.C : Technologies de l'information et de la Communication.

T.V.A : taxe sur la valeur ajoutée.

U.E : Union européenne.



INTRODUCTION

« De Philippe le Bel a Bercy des Templiers aux fournisseurs d’accés a Internet, le
pouvoir fiscal n’a jamais cessé de livrer, sur des siécles et des siécles, la lutte sans merci pour
que toute activit¢é humaine, réelle et aujourd’hui virtuelle, soit source de profit par
prélévements de royalties »'.  L’adversaire est aujourd’hui électronique, difficilement
identifiable et souvent insaisissable. Epiphénomeéne pour certains, révolution économique pour
d’autres, le commerce électronique cristallise 1’attention des fiscalistes. En effet, ce contexte
original est I’occasion pour les spécialistes d’éprouver ’efficacité voire 1’intemporalité des
concepts fiscaux classiques. La taxe sur la valeur ajoutée (ci-apres T.V.A.), permet une telle
confrontation. C’est sur cette base que la Communauté a décidé de relever le défi de

I’imposition du commerce électronique.

Par la proposition de directive du Conseil modifiant la directive 77/388/CEE
concernant le régime de taxe sur la valeur ajoutée applicable a certains services fournis par
voie ¢lectronique, la Commission a cherché a imposer a une partie des transactions

¢lectroniques (section 1), le systéme de T.V.A communautaire (section 2).

'F. Huet, La fiscalité du commerce électronique, préface de J.C Martinez, Litec, Paris, p. 18-19.



SECTION 1- LE COMMERCE ELECTRONIQUE ET L’ INTERNET

L’Internet” est un moyen de communication (stockage et/ou transmission
d’informations) au méme titre que I’écriture, I’imprimerie, la radio et la télévision, le
téléphone et le fax. C’est le premier moyen de communication qui ait €té connu dans 1’ére
numérique (I). C’est également le moyen de communication qui a permis 1’extraordinaire

essor du commerce électronique (II).

§1 : L’Internet, structure technique de base de I’essor du commerce électronique

L’Internet est un moyen de communication qui associe télécommunication et
informatique des son origine (A). Il s’est peu a peu démocratisé, essentiellement en raison

d’un fonctionnement relativement simple (B).

A- L’émergence d’un nouveau mode de communication

Le terme Internet est l’acronyme de I’expression anglophone INTERnational
NETwork. L’Internet est un réseau constitué d’une fédération de réseaux d’ordinateurs qui
utilisent le méme protocole de communication (protocole de contrdle de transmission T.C.P /

I.P, protocole Internet) et fonctionnement comme un réseau virtuel unique et coopératif. Il

* Pour Robert Cailliau, ingénieur dont les travaux sont a 1’origine du protocole hypertexte, I’Internet est
désormais le terme consacré. Il affirme que « la France est le seul pays ou 1’on dit « sur internet » au lieu de « sur
I’Internet ». On n’a donc toujours pas compris que 1’ Internet est une idée et non pas une marque de boisson
américaine ». Cité par J. Roc’h, « commerce électronique : le réseau Internet et la fiscalité », mémoire de
D.J.C.E, Université de Rennes 1, p.10.
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regroupe plus de 40 000 réseaux dans le monde et constitue sans doute le plus grand réseau
mondial d’équipements informatiques hétérogénes. Tout ordinateur supportant un logiciel
conforme saura communiquer sur divers types de liaison, avec un autre. De plus, I’Internet
utilise un systéme international d’adresses qui permet d’envoyer un message ou un fichier a un
correspondant en tout point du globe, sans ambiguité. Ces caractéristiques permettent une

communication généralisée.

L’Internet est né de la nécessité des universitaires de se pourvoir d’'un mode d’échange
de documents et de la volonté de I’armée de mettre en place un réseau décentralisé qui
résisterait a une attaque atomique. C’est ainsi que le premier réseau d’ordinateurs nommé
ARPANET?, a été mis en place en 1969 par le Département de la Défense des Etats-Unis. Il
s’agissait pour I’armée d’avoir un réseau sans base de données centrale, de maniére a ce que
les informations ne soient pas détruites par une seule attaque. Pour les chercheurs, c’était un
moyen d’accéder facilement a une banque mondiale d’informations. Le réseau Internet
concilie cet antagonisme apparent. L’information est répartie sur des milliers d’ordinateurs,
ces derniers sont reliés entre eux grace a un protocole unique qui permet un acces facilité a
I’ensemble des informations stockées. Une fois, le modele (le « tube ») mis en place, il ne
reste plus qu’a le remplir. Le premier service opérationnel a été le courrier électronique. Puis
un systéme d’échange d’informations et d’opinions s’est développé sous le nom de
« news group ». Enfin, le fameux Web ou (World Wide Web*), a permis de démocratiser le
réseau. M. Huitena, cité par M. Cyril Blaise’, relate ainsi I’apparition du réseau : « en 1973,
Vint Cerf et Bob Khan créérent le concept d’Internet en proposant d’interconnecter des
réseaux isolés en leur imposant un langage commun qui serait compris par des passerelles et
permettrait de relayer des paquets (d’informations) de réseau a réseau. Il fallut définir ce
langage commun dont les parties les plus visibles sont le protocole Internet (I.P.) et le

protocole de controle de transmission (T.C.P.) ».

3 Accronyme du projet A.R.P.A «internetting ». L’A.R.P.A (Advanced Research Project
Agency) est un organe du Department of Defense américain.

* Le terme web peut étre traduit littéralement par I’expression « toile étendue au monde ».
> C. Blaise, Le commerce électronique entre professionnels en réseau ouvert (Internet), mémoire, disponible sur
le site : http://euridia.com/cblaise/memoire.cfm
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B- le fonctionnement de I’Internet

Sur le Web, il suffit de cliquer sur un mot souligné pour en savoir plus sur son contenu:
c’est le principe du lien hypertexte’. Un site web est en quelque sorte un catalogue animé dans
lequel on présente des produits, c’est-a-dire un support multimédia interactif capable de
délivrer des services d’informations sur I’Internet mais également de connecter ses utilisateurs
avec des systémes d’informations hétérogenes. Pour accéder au réseau mondial, un particulier
doit souscrire un abonnement auprés d’un provider, appelé également fournisseur d’acces, qui
lui remet un logiciel destiné a permettre 1’acces aux services de I’Internet. Le fonctionnement
du systéme est subordonné a la présence d’éléments spécifiques des environnements Windows
ou Macintosh, compatibles avec le protocole T.C.P/I.P. Le principe du protocole Internet (IP)
consiste a définir les services du réseau, et a rechercher la vitesse maximum de transmission
des données. Ainsi, ces derniéres sont-elles découpées en paquets. Chaque paquet est pourvu
d’un en-téte, indiquant, a la maniére d’une enveloppe postale sa provenance et sa destination.
L’ordinateur et I’utilisateur préparent ces paquets et les soumettent au réseau. Celui-ci est
censé les acheminer au mieux, en choisissant a tout moment le chemin le plus court. Ce
découpage en paquets constitue la différence essentielle avec la communication téléphonique
traditionnelle qui établit elle une liaison permanente active jusqu’au moment ou I'une des
parties raccroche. Le protocole de contrdle de transmission (TCP) permet de répéter les
messages perdus dans le réseau et d’assurer une réception sans faute des données.

Le fournisseur d’acces constitue un intermédiaire dont ’internaute ne peut se passer
pour accéder au réseau. Le routeur est lui un ordinateur chargé de gérer le réseau Internet et
servant de nceud d’interconnexion. Le serveur fournit des services a d’autres ordinateurs d’un

réseau.

§2- L’émergence d’un nouveau mode de commerce : le commerce électronique

La notion de commerce ¢électronique’ regroupe un ensemble d’opérations

commerciales (A), dont le poids économique ne cesse de croitre (B).

6 Le principe du lien hypertexte a été développé au début des années 1990 par les chercheurs du C.E.R.N
(organisme européen pour la recherche nucléaire) et 1eN.C.S.A. (centre de recherche américain sur les
supraconducteurs)
7 Le terme de « commerce électronique » résulte de la traduction littérale d’une expression utilisée pour la
premicre fois en 1993, dans un document cosigné par le président et le vice-président américains (Technology for
America’s Economic growth — a new direction to build economic strengh, 22 février 1993), cité par F. Huet,
op.cit, p. 4.
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A-Définition du commerce électronique

Selon les conclusions du rapport Lorentz®, la notion de commerce électronique
regroupe ’ensemble des échanges électroniques liés aux activités commerciales’. 11 s’agit
donc de tout type de relations établies a des fins économiques, qu’elles soient passées et
exécutées en ligne (on parlera alors de commerce on-line) ou seulement commandées en ligne
(il s’agit du commerce dit off-/ine). Afin de mieux saisir I’intérét pratique de cette distinction,
nous illustrons notre propos de deux exemples'”.

e Exemple de relations contractuelles passées en ligne avec exécution d’une prestation hors

réseau (off-line) : la société « Krampouz’international » est spécialisée dans le commerce

des galettes bretonnes. Installée a Locquirec (Finistére), elle souhaite s’implanter sur le
marché nord-américain. A cette fin, elle décide d’effectuer une campagne de publicité aux
Etas-Unis. Ne connaissant pas le marché local, elle recherche sur le réseau une agence de
communication située aux Etats-Unis. Elle envoie a la société Uncle Sam Publicy, un
courrier ¢électronique afin de lui expliquer la nature de sa demande et les spécificités de ses
produits. L.’agence américaine lui propose via I’Internet plusieurs maquettes. Une fois
I’une d’entre elles acceptée et aprés réception du chéque par la poste ou par virement
bancaire (la société américaine n’utilisant pas les paiements sécurisés), 1’agence de
publicité s’occupera de contacter les imprimeurs locaux et les annonceurs afin de produire
la publicité voulue par Krampouz’international, sans que celle-ci ait jamais eu a se

déplacer aux Etats-Unis.

¢ Exemple de relations contractuelles passées et exécutées en ligne (on-line) : la société

Vét’Breizh, établie a Nantes (Loire-Atlantique), est spécialisée dans la production de pulls
marins. Elle possede déja un site web, mais elle le trouve peu vendeur. Attirée par le site
Internet de la société Design’Web, qui dispose d’un systéme de remise a jour de design de
site en ligne, elle lui confie la prestation. Aprés avoir rempli un questionnaire sur le site de
Design’Web, la société Vét’Breizh regoit un courrier électronique de celle-ci I’avertissant
qu’elle accepte de retravailler le design de son site pour 25 000 francs et qu’elle demande

un acompte de 20% a la réception de la premicre maquette. Elle indique que les autres

8 « Commerce électronique : une nouvelle donne pour les consommateurs, les entreprises, les citoyens et les
pouvoirs publics », rapport du groupe de travail présidé par M. Francis Lorentz., rapport largement diffusé,
disponible en ligne sur : http://www.finances.gouv.fr/mission_commerce_electronique/rapports/

? L’0.C.D.E définit le commerce électronique, plus largement, comme toute activité d’échange générant de la
valeur pour I’entreprise, ses fournisseurs ou ses clients, effectuée sur des réseaux. En fait, le terme commerce
¢lectronique n’est pas propre a I’Internet, il englobe les opérations commerciales passées par des moyens tels le
Minitel, I'E.D.I. (échange informatisé de données) ou le téléphone.

1% Exemple inspiré de C. Blaise, op.cit.
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pages seront livrées par étapes apres réception du paiement. Elle lui donne un code
confidentiel qui permettra au responsable de la société Vét’Breizh d’accéder a un espace
protégé et personnel sur le site de Design’Web, afin qu’il puisse consulter les pages

réalisées pour son nouveau site ainsi que les modifications nécessaires.

B- La place du commerce électronique dans I’économie mondiale

Selon M. Albert Gore, « une des contributions les plus durables d’Internet commence
probablement tout juste a se manifester. Cette autoroute de [’information promet de
révolutionner nos transactions commerciales, a savoir notre facon d’acheter et de vendre tout

N
ce dont nous avons besoin » .

Le commerce électronique offre un potentiel économique considérable. Il réduit
radicalement la distance économique qui sépare les producteurs des consommateurs. Ces
derniers peuvent effectuer directement leurs achats sans faire appel aux habituels détaillants,
grossistes ou méme dans certains cas distributeurs. Ils bénéficient d’une meilleure information,
de colts de transaction plus faible et donc de prix plus bas, d’un choix plus large voire de la
possibilité de se procurer des produits adaptés a leurs besoins particuliers ainsi que d’une
livraison instantanée pour les services et produits immatériels sous forme numérique. Pour les
vendeurs aussi, le commerce ¢€lectronique présente de nombreux avantages : les producteurs
peuvent en effet accéder sans grande difficult¢ au marché mondial. En outre, les économies
sur les coflits salariaux peuvent étre considérables. Selon une estimation, le colit d’achat d’un
logiciel sur I’Internet est de 0.20 a 0.50 dollar par transaction contre 5 dollars pour une
commande par téléphone et 15 dollars pour une transaction réalisée chez un détaillant
traditionnel'? . Mais si le commerce électronique offre de nouveaux débouchés, il se traduira

¢galement par une concurrence plus intense.

Selon bon nombre d’études, le chiffre d’affaires réalis¢ par le commerce électronique
.., . . 1 . . ., . ..
sera multiplié par treize en moins de quatre ans'". Mais les disparités subsistent. Ainsi, selon

M. Ken Fraser, analyste chez Dataquest, le chiffre d’affaires réalis¢ en Europe via le

' Extrait de 1’allocution prononcée par le vice-président des Etats-Unis, M. Albert Gore, le 1 juillet 1998, a
I’occasion de la publication par le gouvernement américain du texte intitulé « directives sur le commerce
électronique ».

120.E.C.D, Policy Brief, n°1, novembre 1997, p.1 4 8

http://www.oecd.org/publications/Pol_brief/1997/9701f pol.htm.

3 Commerce électronique, Priorité entreprises, 11/1999, http://www.carcasonne.cci.fr/pages/dos-ecommerce.htm
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commerce ¢électronique sur le web sera de 500 millions de dollars en 2002 (contre 3 milliards

de dollars pour les américains).

Les technologies de I’information ont une forte incidence sur 1’économie et sa
croissance, mais également sur la structure de production ainsi que sur les métiers et I’emploi.
L’importance économique des T.I.C.", exprimée ici en dépenses de T.1.C par rapport au P.I.B.
"> augmente dans I’ensemble des pays industrialisés et a d’ores et déja augmenté de 7% en
1997 dans I’ensemble des Etats membres de 1’0.C.D.E.'® Cette forte croissance repose
principalement sur la progression des équipements et des services de télécommunication. La
France comptait en septembre 1998 quelques 500 « sites web marchands »'’, soit 2% du total

mondial et moins de 8% du total européen'®.

§3-les acteurs du commerce électronique et D’environnement du commerce

électronique :

11 serait quelque peu naif de considérer ’essor du commerce électronique comme un

événement économique spontané. Il apparait clairement que 1’une des caractéristiques

majeures du développement de cette nouvelle forme de commerce est qu’il a été

principalement le fait, en tout cas au début, de spécialistes des T.I.C évoluant dans un cadre

réglementaire extrémement souple.

Le commerce ¢€lectronique n’est cependant pas resté longtemps une « affaire de
spécialistes ». La relative simplicité de 1’utilisation de 1’Internet, les formidables opportunités
de souplesse, de rapidité et de compétitivité qui caractérisent le réseau ont beaucoup contribué
a son succes. Ces facteurs ont conduit au développement rapide du commerce électronique,
d’abord entre entreprises puis entre entreprises et particuliers. La puissance publique n’est pas

restée longtemps en marge de ce processus, d’abord pour profiter elle-méme des avantages du

' « Technologies de I’Information et de la Communication ».
"% Produit Intérieur Brut.
' Les pays de I’0.C.D.E assurent plus de 80% de la production mondiale de T.I.C. Les Etats-Unis continuent &
tirer la croissance des marchés avec une part de 36% pour 1997. Perspectives des technologies de l’'information
de I’O.C.D.E., publication O.C.D.E, 2000, p. 11-12.
"7 En revanche, selon I’0.C.D.E, 25.000 entreprises frangaises utilisaient les échanges informatisés de données
(EDI) en 1997, contre 9.000 en 1995. Les comparaisons internationales sont difficiles a établir, mais la France se
situerait légerement devant le Royaume-Uni et loin devant I’ Allemagne. [bidem.
'8 F. Sakhochian et D. Kaplan, /’état du commerce électronique, mission pour le commerce électronique, 1998,
groupe de travail n°1,
http://www.finances.gouv.fr/mission_commerce_electronique/travaux/syntheses/1_etat ce.html.
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e-business”’, puis pour répondre aux nombreuses problématiques qui n’ont pas manqué de se
faire jour. Sont ainsi apparues des questions juridiques (droit des contrats, droit de la preuve,
fiscalité, protection du consommateur...), économiques et sociales (mesure des opportunités
de croissance et de développement liées aux nouvelles technologies) voire méme morales
(ordre public, sites pornographiques ou xénophobes, apparition de réseaux pédophiles et

terroristes...) qu’il a fallues résoudre.

Les Etats ont pris conscience du double rdle qui leur incombait : donner au commerce
¢lectronique et a I’Internet en général un cadre juridique conforme a leurs valeurs et
encourager le dynamisme du développement de 1’Internet, notamment en matiére de

commerce ¢lectronique.

En France, I’Etat a pris en compte ces enjeux en mettant en place, dés 1998, un groupe
de travail, présidé par M. Francis Lorentz, chargé de réfléchir sur « les enjeux du commerce
¢lectronique ». Ce rapport, présenté¢ au ministre de I’économie et des finances constitue le
signe tangible de la volonté politique de « favoriser |’émergence de solutions qui concilient le
dynamisme des marchés et la préservation des valeurs communes aux pays européens »*. 11
distingue cinq catégories d’acteurs de cette nouvelle forme de commerce : les citoyens, les
consommateurs, les entreprises, les pouvoirs publics et les partenaires internationaux. Il reléve
que toute intervention dans le domaine du commerce électronique doit prendre en compte les
intéréts et la position de chacun de ces acteurs. Le rapport précise le role majeur que 1’Union
européenne est appelée a jouer dans ce processus: « L’Europe doit étre au coeur de la
démarche des administrations et des entreprises frangaises dans le domaine du commerce
électronique, et ceci dans une triple perspective : (...)utiliser les synergies entre la monnaie
unique et l’essor du commerce électronique, (...) profiter de l’émergence du commerce
électronique pour achever le marché unique [et] harmoniser rapidement les regles

communautaires dans certains domaines clés ».

Le groupe de travail a précis¢ I'importance de ce travail d’harmonisation dans la
mesure ou « le développement du commerce électronique pose un véritable défi a la tradition
européenne d’intervention directe de |I’Etat dans les relations entre acteurs économiques a
travers la réglementation ». C’est a la méme constatation que parvient Mme Anne-Marie

Roussel, directeur de recherche pour le commerce électronique au Gartner Group, qui

"% angl. : « commerce électronique »
2 « Commerce électronique : une nouvelle donne pour les consommateurs, les entreprises, les citoyens et les
pouvoirs publics », rapport précité.
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déclare :« le fait que les européens ne soient pas d’accord sur les problemes de cryptage et de
securité comme sur la question de ['imposition d’une taxe a valeur ajoutée sur les biens
achetés sur le web contribue au vide juridique qui est un frein au développement du commerce

, . 21
électronique »~ .

La proposition de directive du 7 juin 2000 s’inscrit précisément dans le cadre d’une
volonté de dialogue entre la Communauté, les partenaires internationaux (particulierement les
Etats-Unis et I’O.C.D.E.), les administrations nationales et les milieux d’affaires. Ainsi la
Commission approuve-t-elle la position de ces dernicres telles que celle du « Global Business
Dialogue »** qui indique que « le commerce électronique ne pourra pleinement réaliser toutes
ses potentialités que si une structure siire, transparente et prévisible est mise en place avec

, . , 23
[’aide de tous les acteurs concernés »~ .

L’une des préoccupations majeures que les administrations et les entreprises ont eu a
appréhender ensemble, est celle de I’'imposition du commerce é¢électronique. Au regard de
I’imposition directe, la taxation des revenus issus du commerce électronique a posé (et
continue de poser) de nombreuses difficultés, liées aux questions de double imposition.
Celles-ci doivent étre résolues dans un cadre international, au sein duquel I’O.C.D.E. est

appelé a jouer un role central par le biais de modifications de ses « conventions-mod¢les ».

En revanche, la fiscalit¢ indirecte du commerce ¢lectronique, c’est-a-dire
principalement la TV A, fait intervenir au premier chef la Communauté européenne. C’est a ce
titre que la Commission, dans le cadre de la proposition de directive en date du 7 juin 2000%*
soumet au Conseil des amendements au systeme de T.V.A communautaire existant, afin de

I’adapter au commerce ¢€lectronique.

SECTION2- LE SYSTEME DE T.V.A COMMUNAUTAIRE ACTUELLEMENT APPLICABLE AU

COMMERCE ELECTRONIQUE :

21 Cité par un article paru sur le site Internet « lesechos.fr ».
http://www.lesechos.fr/dossiers/telecommerce/abce/articles/article26.htm

2 Le site Web de ce lobby est riche d’informations et de prises de position sur le commerce électronique :
http://www.gbd.org/ie/index.html

» point 1.4. de I’exposé des motifs précédant la proposition de directive étudiée ici.
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A I’instar du commerce traditionnel, le e-business ne doit pas en principe échapper a
I’application de la fiscalité indirecte. Dans les Etats membres de 1’Union européenne, c’est la
directive 77/388/CEE (§1) qui a vocation a s’appliquer. Ce systeme de TVA communautaire
regroupe différents régimes dont 1’application est subordonnée a la nature juridique de
I’opération. Or, en mati¢re de commerce €lectronique, la qualification juridique n’est ni

uniforme ni certaine, ce qui entraine un certain nombre d’incertitudes (§2).

§1- Le systéme T.V.A communautaire

Aux termes de I’article 2 de la sixiéme directive du 17 mai 1977%, sont soumises a la
TVA «les livraisons de biens et les prestations de services, effectuées a titre onéreux a
Iintérieur du pays par un assujetti agissant en tant que tel » ainsi que « les importations de
biens ». En ce qui concerne les opérations imposables par nature, un double critére s’applique :
un critére réel (portant sur les opérations en elles-mémes) et un critére personnel (relatif a la
qualit¢ de la personne qui réalise 1’opération). L’application de ces régles au commerce
électronique ne pose que peu de problémes pour les transactions internes aux Etats membres®,
a la différence des échanges internationaux. Le systetme de TVA communautaire opére une
distinction fondamentale entre le régime applicable aux transactions relatives aux biens (A) et

celui des prestations de service (B).

A- le régime des biens établi par la directive 77/388/CEE

Le régime relatif aux biens distingue les échanges effectués par des opérateurs situés
dans deux Etats membres de 1’Union européenne de ceux effectués entre un Etat membre et un

Etat tiers.

*> Directive du 17 mai 1977 n°77/388/CEE, JO L 145 13.06.1977 p.1., également disponible
en version consolidée sur http://europa.eu.int/eur-
lex/fr/consleg/main/1977/fr 197710388 _index.html.elle fera 1I’objet d’une étude plus détaillée
dans cette introduction.

26 . r , . . .y

Des difficultés propres au commerce électronique apparaissent en matiere de commerce
international. Nous n’¢tudierons donc ici que les régles de la sixiéme directive applicables au
commerce entre opérateurs situés dans des Etats différents.
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Les opérations relatives aux biens effectuées entre un opérateur d’un Etat membre et un
opérateur d’un Etat tiers sont qualifiées d’« importations » et d’« exportations ». Elles sont
soumises a deux principes simples: I’exonération de TVA des exportations”’ et la taxation des
importations®®. Ces régles ne soulévent pas de difficultés particuliéres en matiére de commerce
¢lectronique, tout du moins d’un point de vue théorique. En effet, les administrations
douanicres sont censées controler les importations de biens lors de leur passage en douane et
fixer le montant de la TVA due pour chaque importation. Dans la pratique, elles ne vérifient
pas les colis de faible valeur (c’est-a-dire d’une valeur déclarée inférieure a 300 Francs) en
provenance d’Etats tiers. Or, de nombreuses sociétés étrangeres (principalement américaines)
proposent sur 1’Internet ce type de biens (CD, accessoires informatiques...). Dans les faits, la
TVA n’est donc quasiment jamais appliquée sur les biens commandés par voie électronique et
livrés par les services postaux. M. J.P. Le Gall releve que la probabilité d’étre controlé est de
’ordre d’une chance sur dix mille”. Cependant, cette situation résulte de I’insuffisance des
moyens humains et non d’une difficulté propre au commerce électronique. Le probléme est le
méme que la commande soit effectuée par correspondance, téléphone, fax ou par I’Internet. 11
est néanmoins incontestable que le développement du commerce off-/ine a pour conséquence
d’accroitre 1’¢érosion fiscale et de défavoriser les opérateurs de I’U.E. qui ne peuvent échapper
aussi facilement a 1’application de la TVA. A ce titre, le comité des affaires fiscales de
I’0O.C.D.E. relevait dans un document de travail paru en 1998, qu’il était devenu « nécessaire
de disposer de ressources additionnelles pour assurer un recouvrement efficace des impots
dus sur ces expéditions »*° Ainsi aucune difficulté propre au commerce électronique n’existe

dans I’application du régime applicable aux biens dans le commerce extra-communautaire.

Depuis le ler janvier 1993, les frontieres fiscales ont été supprimées au sein du marché
intérieur. Les notions d’importation et d’exportation ont été¢ remplacées dans le commerce
intra-communautaire par celles de livraison et d’acquisition. Ainsi, ce n’est plus le

dédouanement, mais la livraison du bien qui constitue le fait générateur de I’imposition.

Le régime des transactions intra-communautaires différe selon la qualité de 1’acquéreur

assujetti ou non). Lorsque I’acquéreur est un assu'etti“, la régle de I’imposition des
y q q y g p

*7 Principe posé par I’article 15 de la sixiéme directive précitée.

% Article 2 paragraphe 2 de la sixiéme directive

¥ J.-P. Le Gall, Internet: cyber-fiscalité ou cyber-paradis fiscal, JCP E n° 5, 1998, p.166.

3% Direction des affaires financiéres, fiscales et des entreprises, Comité des affaires fiscales, commerce
électronique: document de travail sur les questions fiscales, http://www.oecd.org.

3! Larticle 4, paragraphe 1, de la sixiéme directive dispose qu’est considéré comme assujetti quiconque
accomplit, d’une facon indépendante et quel qu’en soit le lieu, une des activités économiques mentionnées au
paragraphe 2, quels que soient les buts ou les résultats de cette activité. Aux termes de 1’article 4, paragraphe 1,
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acquisitions intra-communautaires ( la TVA peut alors étre déduite de la TV A exigible par le
mécanisme de 1’auto-liquidation) et de 1’exonération des livraisons intra-communautaires
s’applique. En revanche, lorsque 1’acquéreur n’est pas un assujetti, la TVA lui est facturée
selon le critére du lieu de consommation. Ainsi, un frangais qui achéte un téléviseur en Grece

paiera la TVA grecque sans aucune formalité¢ douaniére a la frontiere.

En outre, deux régimes dérogatoires sont institués par la directive: 1’'un relatif aux
ventes a distances (taxation au lieu d’arrivée du bien acheté a distance tant que le seuil de

100 000 ou 35 000 euros n’a pas été dépassé), et I’autre relatif aux moyens de transport neufs.

B- le régime des prestations de service établi par la directive 77/388/CEE
A la différence du régime des biens, les regles de territorialité applicables aux
prestations de services se caractérisent par leur complexité. Le lieu d’imposition de ces
opérations est déterminé selon des critéres relatifs a leur nature. L’article 9, paragraphe 1 de la
sixieme directive pose une regle générale, qui se trouve complétée par deux régimes

dérogatoires (article 9, paragraphes 2 et 3).

Ainsi, I’article 9 paragraphe 1 de la sixiéme directive dispose-t-il que « le lieu d’une
prestation de service est réputé se situer a [’endroit ou le prestataire a établi le siege de son
activité économique ou un établissement stable a partir duquel la prestation est rendue ou, a
défaut (...), au lieu de son domicile ou de sa résidence habituelle ». Le principe posé est donc
celui de la taxation dans le pays du prestataire. Selon la Cour de justice des Communautés
européennes, les critéres de détermination du lieu du prestataire sont hiérarchisés. En effet, le
juge de Luxembourg, dans une jurisprudence constante®”, considére d’une part, que le critére
du «siége de IDactivité » est prioritaire, et d’autre part que la prise en compte de
« I’établissement stable a partir duquel la prestation est rendue » prime les critéres de domicile
ou de résidence (qui ne sont que subsidiaires). La régle exposée a l’article 9 paragraphe 1
s’articule donc autour de deux notions fondamentales : celle du « sie¢ge de 1’activité » et celle
de «1’¢tablissement stable ». Conformément aux conclusions de I’avocat général Mancini

dans I’affaire Berkholz™, la notion de siége de I’activité doit étre entendue au sens technique :

de la sixieme directive, les activités économique visées au paragraphe 1 sont toutes les activités de producteur, de
commercant ou de prestataires de services, y compris les activités extractives, agricoles et celles des professions
libérales ou assimilées. Est notamment considérée, comme activité économique une opération comportant
I’exploitation d’un bien corporel ou incorporel en vue d’en retirer des recettes ayant un caractére de permanence.
32 Cour de justice des Communautés européennes (C.J.C.E), 4 juillet 1985, Berkholz, affaire 168/84, ou encore
C.J.CE, 20 février 1997, DFDS, affaire 260/95. http://www.curia.eu.

33 Arrét Berkholz précité.
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il s’agit du siége social tel qu’il figure dans 1’acte de constitution de la société. Quant a la
notion d’établissement stable, le juge communautaire estime qu’il est constitu¢ par un
établissement présentant une consistance minimale par la « réunion permanente de moyens

. . , . \ . . . , ., 34
humains et techniques nécessaires » a la fourniture de prestations de service déterminées™ .

Il existe ensuite des régimes dérogatoires pour les services reposant sur une assise
matérielle. Ainsi, aux termes de I’article 9, paragraphe 2, point a, de la directive 77/388/CEE,
les prestations de services se rattachant a un immeuble sont taxables au lieu ou le bien est
situé. Par ailleurs, I’article 28 ter C, paragraphe 2 de la sixieéme directive applicable aux
transports intra-communautaires, fixe le principe de I’imposition au lieu de départ, mais
I’assorti d’exceptions. Concernant les prestations de transport effectuées entre un Etat membre
de I’Union européenne et un Etat tiers, le lieu de la prestation est I’endroit ou s’effectue le
transport en fonction de la distance parcourue®. Enfin, Darticle 9 paragraphe 2, point c)
énonce une série d’hypothéses pour lesquelles le lieu d’imposition retenu est celui de
I’exécution matérielle de 1I’opération. Il s’agit des « activités culturelles, artistiques, sportives,
scientifiques, d’enseignement, de divertissement ou similaires (...), des activités accessoires
aux transports (...) des expertises de biens meubles corporels et des travaux portant sur des

biens meubles corporels ».

Il existe, en dernier lieu, une troisiéme régle de territorialité relative aux prestations de
services dites « immatérielles ». Le point e) de I’article 9 paragraphe 2 de la sixiéme directive.
donne en effet une liste limitative de prestations pour lesquelles des régles spécifiques trouvent
a s’appliquer. Ces regles se fondent sur I’appréciation de plusieurs critéres, notamment celui
du lieu d’établissement du preneur (situé dans la Communauté ou en dehors) et celui de sa
qualité (assujetti ou non). Lorsque des prestations figurant dans cette liste sont rendues a des
preneurs établis en dehors de la Communauté ou a des assujettis établis dans la Communauté
mais en dehors du pays du prestataire, le lieu d’imposition est réputé se situer au « lieu ou le
preneur a établi le siege de son activité économique ou un établissement stable pour lequel la
prestation de service a été rendue ou, a défaut, le lieu de son domicile ou de sa résidence
habituelle ». Dans le cas ou ces conditions ne sont pas remplies, le critere général de
I’imposition au lieu d’établissement du prestataire trouve a s’appliquer. Ce régime dérogatoire

concerne les opérations suivantes : les cessions de droits d’auteurs, de brevets, de droits de

** Arréts Berkholz et DFDS précités ou encore C.J.C.E, 2 mai 1996, FG Linien, affaire 231/94.

3% La Commission a constaté dans un rapport du 23 novembre 1994 que cette « régle de taxation en fonction des
distances parcourues est particulierement complexe a appliquer ». En réalité, nombre d’Etats membres utilisent
largement leurs possibilités d’exonérer de TVA les prestations de transports internationaux.
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licences , de marques de fabrique et de commerce et d’autres droits similaires, les prestations
de publicité, les prestations des conseillers, ingénieurs, bureaux d’études, avocats, experts
comptables, autres prestations similaires ainsi que le traitement de données et la fourniture
d’informations, les obligations de ne pas exercer une activité professionnelle entiérement ou
partiellement ou un des droits susvisés, les opérations bancaires, financicres et d’assurance, les
mises a disposition de personnel, les prestations de services effectuées par les intermédiaires
qui agissent au nom et pour le compte d’autrui, lorsqu’ils interviennent dans la fourniture des
prestations immatérielles, les locations de biens meubles corporels et les prestations de
télécommunication (depuis la directive 1999/59/CE)*. Cependant les Etats membres peuvent
retenir le critére du lieu d’utilisation, lorsque I’utilisation du service s’effectue a I’intérieur du
pays ou en dehors de la Communauté, soit pour imposer des opérations qui auraient échappé a

. . , . . . A . , 3
la taxe, soit au contraire pour ne pas taxer des opérations qui devraient étre imposées 7.

La complexité juridique des régimes applicables aux prestations de service, se double
d’une complexité technique inhérente au commerce électronique. En effet, le e-businness
regroupe des types d’opérations treés diverses dont la qualification juridique et fiscale est

parfois hasardeuse.

§2- La problématique de la qualification des opérations rendues par voie

électronique

L’un des problémes juridiques majeurs rencontrés par les acteurs du e-business réside
dans la qualification des opérations de commerce électronique. Selon la définition donnée par
le Professeur Cornu, la technique juridique de la qualification « consiste (...) a prendre en
considération un fait (supposé établi dans sa matérialité) pour le revétir intellectuellement de

la qualité juridique qui va lui faire produire ses effets de droit »**.

En maticre de fiscalit¢ du commerce électronique, qualifier juridiquement ces

transactions s’avere €tre un exercice difficile voire hasardeux. Comme le souligne M. Frangois

36 Directive 1999/59/CE du Conseil, du 17 juin 1999, modifiant la directive 77/388/CEE en ce qui concerne le
régime de taxe sur la valeur ajoutée applicable aux services de télécommunications, JOL 162, p. 63.

37 article9, paragraphe 3, sixiéme directive, précitée.

¥ G.Coru, droit civil, Introduction-les personnes-les biens, Montechrestien, 6™ édition, Paris, 1993, n°194.
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Sibille, la qualification juridique revét pourtant ici une importance cruciale®, dans la mesure
ou elle détermine le régime fiscal applicable, et que de celui-ci découle le lieu d’imposition. 11
existe donc des questions quant a la qualification des opérations du commerce électronique
(A), et des incertitudes que les prises de position des administrations nationales n’ont pas su

lever (B).

A- Les interrogations concernant la qualification des opérations de commerce

électronique
Les auteurs™ relévent généralement que la difficulté de déterminer le régime
applicable aux biens fournis sous forme électronique tels que logiciels, livres, vidéo ou CD,
vient du fait que la valeur de tels biens réside dans les données numériques et non dans le
support matériel qui véhicule celles-ci. Le principal probléme est donc celui de la

« dématérialisation des supports ».

Lorsqu’un CD-audio ou un livre est téléchargé sur I’Internet, il y a acquisition de
données. Cette opération pourrait étre qualifiée de cession de droits d’auteur®. Elle reléverait
alors de I’article 9, paragraphe 2, point e) de la sixiéme directive qui dispose expressément que
ce type de cession se voit appliquer le régime des prestations immatérielles, c’est-a-dire la
taxation au lieu du prestataire. Mais il serait tout aussi concevable de qualifier cette opération
de livraison de bien (méme si le bien est dématérialisé), dans la mesure ou ’internaute devient
propriétaire d’un CD dont les caractéristiques sont globalement les mémes que s’il avait acheté
ce CD dans le commerce traditionnel. Dans ce cas, I’opération se verrait appliquer le régime
de I’imposition au lieu de consommation applicable aux biens. Enfin, cette méme opération
pourrait-elle valablement étre qualifiée de prestation de service. En effet, 1’article 6,
paragraphe 1 de la sixieéme directive dispose que « foute opération qui ne constitue pas une
livraison de bien au sens de [’art.5 » doit étre considérée comme une prestation de service.
Dans cette derniére hypothese, la prestation de service devrait-elle étre considérée comme une
prestation ayant une assise matérielle ou plutét comme une prestation immatérielle? Cette
question représente un grand intérét pratique puisque les régles de territorialité applicables

sont tres différentes selon la qualification choisie.

3 F. Sibille, La fiscalité du commerce électronique, Les Petites Affiches, n°136, 9 juillet 1999, p. 7.
“Voir par exemple G.D. Benayoun et F. Huet, TVA et commerce électronique, Expertises, juillet 1999, p. 225.
AL Julié, la fiscalité confrontée a Internet, Les Petites Affiches, n°16, 23 janvier 2001, p.12-15.
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B- Des réponses partielles aux questions de qualification

Certaines opérations de commerce ¢électronique ne sont pas concernées par les
interrogations relatives a la qualification que nous venons d’exposer. Tout d’abord, les ventes
off-line de biens matérialisés restent soumises aux regles habituelles des ventes effectuées par
correspondance. Ensuite, I’article 9, paragraphe 2 de la sixiéme directive trouve a s’appliquer
aux « cessions et concessions de droits d’auteur,(...) prestations de publicité(...), prestations
de conseillers, ingénieurs, bureaux d’études, avocats, experts comptables et autres prestations
similaires ainsi que le traitement de données et la fourniture d’informations (...), opérations
bancaires, financiere et d’assurance, les traitements de données et fournitures
d’informations ». Ces opérations, deés lors qu’elles sont fournies via 1’Internet, restent
soumises au régime des prestations de services immatérielles. Le moyen par lesquelles elles
sont rendues n’a aucune incidence sur leur nature, et donc sur le régime qui leur est applicable.
Il convient d’ajouter a cette liste les « services de télécommunication ». Le Conseil avait
autorisé les Etats membres a modifier, a compter du 1 janvier 1997, les régles de territorialité
applicables aux prestations de télécommunication en leur appliquant le régime des prestations
immatérielles. Cette décision, motivée par la crainte de fraudes”, a été confirmée et
officialisée par la directive 1999/159/CE du 17 juin1999* qui a procédé a ’intégration des
prestations de télécommunication dans la liste de 1’article 9, paragraphe 2, point ¢), de la
sixiéme directive™. Ces prestations incluent la fourniture d’accés a des réseaux d’information
mondiaux, la fourniture d’accés a I’Internet reléve donc sans ambiguit¢é du régime

d’imposition des prestations dites immatérielles.

Avant méme le développement du commerce électronique, la question de la
qualification juridique des outils de la société de I’information était apparue en matiere fiscale.
Ainsi, I’administration fiscale francaise a établi, dés 198545, une distinction entre les logiciels
standards et les logiciels spécifiques*®. Selon elle, la fourniture des premiers reléve du régime
des livraisons de biens alors que la fourniture des seconds doit s’analyser comme une
prestation de service. Face a I’apparition de nouvelles difficultés issues du commerce

¢lectronique, ’administration a été amenée a préciser sa position en indiquant dans une

*2 La fraude consistait 4 délocaliser le lieu de fourniture de ces services dans les pays tiers.

# « Directive télécoms » précitée.

* Précitée.

* Instruction administrative, 30 septembre 1985, BOI 3-A-18-85.

% Les logiciels standards sont ceux fabriqués en grande série & la différence des logiciels spécifiques qui
nécessitent eux une adaptation afin d’étre exploitables.
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instruction de 1996*" que la « fourniture (..) de logiciels standards ou spécifiques (...)
transmis en [’absence de support matériel (au moyen d’une ligne téléphonique, d’un réseau
spécialisé...) constitue une prestation de service de I'article 259 B* du CGI ». Cette position
revient a considérer dans tous les cas le téléchargement d’un logiciel comme une prestation de
service immatérielle. Il est important de noter que cette instruction ne concerne que les
logiciels téléchargés et ne remet pas en cause la distinction établie en 1985 lorsqu’il existe un
support matériel. La Cour administrative d’appel de Nantes, dans un arrét du 3 février 1998, a
cependant jugé que la fourniture de clichés photographiques par voie électronique ne pouvait
étre qualifiée de prestation de service, au motif que la société n’avait pas établi que
I’intégralit¢ de ses travaux avaient ¢té réalisés sous forme de « transmission directe de
données informatiques »*. Cette décision ne conteste pas I’instruction administrative de
1996°°. Au contraire, elle la confirme en laissant entendre a contrario que si ’entreprise avait
démontré 1’utilisation du téléchargement pour la totalité des travaux la qualification retenue
aurait été celle de la prestation de service. La position frangaise sur ce point ne fait pas
I’'unanimité. En Europe, des pays comme 1’ Allemagne ou encore I’Espagne considérent que le
moyen technique utilisé pour délivrer le logiciel ne doit pas avoir de conséquence sur la
qualification de celui-ci. Aussi, les logiciels téléchargés doivent-ils, selon 1’administration
fiscale de ces Etats, étre traités comme des livraisons de biens. Aux Etats-Unis,
I’ Administration a également opté pour une telle approche. La disparité des positions entre
Administrations nationales n’est pas satisfaisante. Elle nuit a ['unité du systéme TVA

communautaire, mais elle est également source de déséquilibre entre les Etats membres.

Dans les régimes de TVA établis par la sixiéme directive, le lieu d’imposition est
déterminé, comme nous ’avons énoncé, par I’application de plusieurs critéres : pour les
importations et exportations de biens, il suffit de savoir dans quel lieu le bien pénetre dans le
territoire de 1I’Union européenne ; pour les acquisitions et livraisons intra-communautaires les
assujettis utilisent le mécanisme de 1’auto-liquidation ; pour le régime général des prestations
de service, il faut connaitre le lieu du prestataire ; pour le régime dérogatoire des prestations
immatérielles, il faut connaitre le lieu du preneur, la qualité d’assujetti ou non de celui-ci, et
enfin le lieu du prestataire. Autant de critéres qu’il est difficile de mettre en ceuvre dans le

domaine du commerce électronique. Ces critéres posent principalement deux difficultés : il est

*" Instruction administrative du 16 février 1996, BOI 3-A-1-96.

* L article 259 B du Code général des impdts est la transposition en droit frangais de ’article 9, paragraphe 2,
point e), sixiéme directive.

* Cour administrative d’appel de Nantes, 3 février 1998, Rec. n° 94-716.

% Précitée.
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nécessaire d’effectuer une localisation et une identification des protagonistes. Or, le caractére
immatériel du commerce ¢lectronique, le fait que les frontieres physiques n’aient pas
d’influence technique sur lui, la discrétion et le relatif anonymat des transactions rendent

particulicrement difficiles la localisation des opérateurs et leur identification .

Les difficultés de qualification juridique des opérations du commerce électronique
conjuguées a 1’inadaptation des critéres déterminant le régime applicable, produisent des effets

préjudiciables pour I’Union européenne.

SECTION 3- LES CONSEQUENCES DE LA QUALIFICATION DES OPERATIONS DE COMMERCE

ELECTRONIQUE : CONSTAT DE L’ INADAPTATION DU REGIME ACTUEL

I1 résulte de la situation actuelle un manque a gagner fiscal de plus en plus important
(§1) et des distorsions de concurrence qui nuisent au dynamisme des opérateurs
communautaires (§2). Cette situation contribue également a créer un environnement fiscal
incertain et peu prévisible pour les entrepreneurs communautaires. Il existe donc une véritable

attente d’intervention législative (§3).

1.1 §1- Les distorsions de concurrence engendrées par le fonctionnement actuel du

régime TVA

Actuellement en France, les prestations de services fournis électroniquement, qui
n’entrent pas dans la liste des biens soumis a un régime dérogatoire, sont soumises par défaut
au régime de droit commun’®' de ’article 9 paragraphe 1 de la sixiéme directive®>. Or, en vertu
du principe d’imposition au lieu du prestataire, les services prestés par un opérateur situé¢ hors
de I’'UE a un preneur situé sur le territoire fiscal communautaire™ sont de fait exonérées de

TVA. En revanche, les opérateurs de commerce électronique, ayant leur siége ou leur

' F.Huet, Le défi fiscal du commerce électronique, vers une réponse législative, Revue fiscalité européenne et
droit des affaires, janvier 2001, Nice, p.17.

32 Ce régime est appliqué par défaut Il ne concerne pas la fourniture d’accés a Internet, qui reléve du régime des
prestations immatérielles de télécommunications, et le téléchargement de logiciel en ligne, soumis a ce méme
régime en raison de I’instruction fiscale de 1996 (précitée).

> L article 3 de la sixiéme directive définit cette notion.
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¢tablissement stable dans un Etat membre doivent facturer a leur client la TVA de cet Etat
membre, quel que soit I’endroit ou se situe le preneur. Il résulte de ces deux constatations que
les prestataires communautaires facturent toujours de la TVA, a la différence des prestataires
situés dans des Etats tiers pour les opérations qu’ils réalisent dans 1’Union. Ce systéme conduit
donc a défavoriser les prestataires de services communautaires, tant dans leurs relations
contractuelles avec les clients situés en dehors de 1’Union que pour les opérations qu’ils
réalisent au sein méme du marché intérieur.

Pour les opérations soumises au régime des biens, les entreprises communautaires de
ventes a distance, lorsqu’elles opérent vers 1’étranger, ne facturent pas de TVA. Dans
I’hypothése ou elles vendent un bien a un acquéreur situ¢ dans le territoire fiscal de la
Communauté, la TVA doit étre facturée (du pays de départ ou du pays d’arrivée suivant le
dépassement ou non du seuil annuel). Pour les ventes effectuées sur le territoire
communautaire par des entreprises situées dans des pays tiers, la TVA est applicable dés
I’opération de dédouanement. Dans ce cas il n’y a donc pas de distorsion de concurrence
« mécanique ». En revanche, comme nous 1’avons relevé précédemment, il existe un risque de
distorsion de concurrence « pratique », dans la mesure ou il existe de facto une absence quasi
compléte de contrdle des colis de faible valeur en provenance de 1’étranger, si les acquéreurs
ne s’acquittent pas de leur propre chef de la TVA due sur ces importations.

Pour les opérations soumises au régime des prestations immatérielles (la fourniture
d’accés & Internet ou le téléchargement de logiciel®®), les non assujettis preneurs situés sur le
territoire de 1’Union se verront facturer de la TVA si le prestataire est situé¢ dans un Etat
membre, et ne s’en verront pas facturer dans le cas contraire. Les prestataires rendant des
prestations immatérielles a des preneurs établis en dehors de la Communauté ne leur facturent
pas de la TVA. Quant aux prestations rendues par des opérateurs de pays tiers ou situés dans
un autre Etat membre, a des assujettis situés dans le territoire communautaire, la TVA leur est
toujours applicable. Pour ces opérations, il n’y a distorsion de concurrence qu’a 1’égard des
prestations fournies a des non assujettis, autrement dit a des particuliers. Ces services prestés a
des particuliers sont aujourd’hui les moins nombreuses du commerce électronique, mais leur

proportion est appelée a croitre.

§2-L.es pertes fiscales engendrées par le fonctionnement actuel du régime TVA

5% En France.
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Comme nous venons de 1’exposer, une large part des opérations réalisées au sein du
territoire communautaire n’est pas taxée, d’ou I’existence d’importantes pertes fiscales. Ce
manque a gagner n’est pas compensé par les recettes issues des opérations effectuées au départ
du marché intérieur a destination de pays tiers (qui elles sont taxées). En effet, la balance
commerciale de 1’Union européenne, en matiére de commerce électronique est largement
déficitaire. Autrement dit, I’Union européenne importe beaucoup plus de biens et services par
voie ¢lectronique (off-line et on-line) qu’elle n’en exporte.

Les pertes fiscales se doublent d’un risque important de délocalisation des serveurs,
voire des siéges de sociétés communautaires vers des pays tiers, ce qui leur permettrait de
bénéficier du régime structurellement favorable réservé aux prestataires et vendeurs en ligne
installés dans ces pays. Les administrations fiscales des Etats membres redoutent que se
reproduise le schéma qu’ont connues les prestations de télécommunication avant que le
Conseil ne les autorise a leur appliquer le régime des prestations immatérielles. Ce risque est
renforcé par les incertitudes existantes autour de la validité du concept d’établissement stable
pour les opérations de commerce €lectronique. Il est en effet encore plus facile de déplacer un

serveur qu’un moyen de télécommunication.

§3-La nécessité d’une intervention rapide

La situation actuellement applicable au commerce électronique apparait relativement
incertaine. Le manque de clarté, qui ne se vérifie pas seulement en maticre de fiscalité mais
dans de nombreux domaines du droit, constitue sans conteste un frein a I’essor du commerce
¢lectronique. Comme le reléve la Commission dans I’introduction de la proposition de
directive, « la mise en place d’un environnement réglementaire clair et précis constitue, aux
yeux des entreprises et des autorités publiques, une condition préalable essentielle pour créer

. .. . .. . \ 55 , .
un climat de confiance invitant les entreprises a investir et a commercer »" . Le plan d’action
7 . r .. 56 . B
« e Europe », adopté au Conseil européen de Feira™, recense toutes les actions a mener pour
adapter les réglementations actuelles au défi que représente les nouvelles technologies. Mais,
outre la nécessité d’intervenir en matiére de fiscalité indirecte, le contexte actuel du commerce
¢lectronique requiert la diligence des autorités compétentes. Une constante de 1’économie de

marché est que les entreprises se positionnant en premier sur un marché détiennent un

> Point 1.1 de I’exposé des motifs précédant la proposition de directive, précitée.
%619 et 20 juin 2000.
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avantage comparatif durable sur leurs concurrentes’ . Un temps de latence trop long dans
I’adaptation de I’environnement réglementaire constituerait donc un handicap majeur pour les
acteurs économiques européens. C’est pour cette raison que la Commission et les
administrations nationales ont entamé assez tot un travail d’audit des regles fiscales
applicables au commerce électronique (dés 1997). En outre, la possibilité pour la Communauté
d’édicter avant les Etats-Unis une réglementation performante dans ce domaine constituerait

une opportunité politique considérable.

Comme nous 1’avons constaté précédemment, la difficulté de qualifier juridiguement

certaines opeérations électroniques révele ’inadaptation partielle du régime actuel de TVA

communautaire. Ces régles fiscales, en n’intégrant pas la spécificité du commerce

¢lectronique, empéchent le bon fonctionnement du systéme de TVA communautaire, ce qui

entraine a la fois pertes fiscales et distorsions de concurrence. Cette situation, dont la cause est

avant tout juridique, constitue donc un obstacle a la pleine réalisation, dans le cadre du Marché

intérieur, des potentialités du commerce électronique.

L’intervention législative de la Communauté s’effectue dans ce contexte délicat. Les

régles proposées par la Commission, le 7 juin 2000, visent principalement deux fins. La

premiére d’ordre juridique consiste a adapter les dispositions de la sixiéme directive a

certaines transactions électroniques et a établir un cadre réglementaire clair et précis. La

seconde, d’ordre économique et financier (et subséquente & la premi€re) concerne le

rétablissement de la neutralité fiscale entre les opérateurs de ’union européenne et des Etats

tiers ainsi que la fin de 1’érosion fiscale. La réalisation de ces deux objectifs est subordonnée a

la prise en compte des deux principales caractéristiques du commerce électronique :

I’internationalisation des échanges et la dématérialisation des supports. En effet. ces deux

caractéres nécessitent une nouvelle approche des mécanismes fiscaux, tant au niveau de la

qualification des opérations et de I’identification des parties, que du point de vue de la

détermination de la mati€re imposable et de la gestion de I’impodt. Toute la difficulté pour la

Commission résidait donc dans cet antagonisme : comment répondre aux questions

d’imposition indirecte posées par I’émergence d’un phénomeéne économique particulier, sur le

fondement de principes fiscaux traditionnels ?

*7 Le marketing (également appelé « marchéage ») nous apprend en effet qu’une firme positionnée en premier sur
un marché conservera a court terme et 3 moyen terme un avantage sur ce marché. Elle bénéficie d’un effet
d’expérience qui la favorise par rapport a ses concurrentes.
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Aussi conviendra-t-il d’examiner dans une premiére temps, I’élaboration de la présente

proposition (partie 1), avant d’apprécier dans un second temps [’efficacité des mesures

proposées (partie 2).

30



PARTIE T :

Une intervention communautaire attendue

La Commission, sur le fondement de sa compétence reconnue par le Traité instituant

la Communauté européenne, a considéré gqu’une intervention législative prenant en compte les

particularités du e-commerce était indispensable (titre 1). C’est ainsi qu’elle a élaboré une

proposition de directive modifiant la directive 77/388/CEE concernant le régime de T.V.A

applicable a certains services fournis par voie électronique (titre 2).

TITRE 1: LA NECESSITE D’UNE INTERVENTION COMMUNAUTAIRE INTEGRANT LES
SPECIFICITES DU COMMERCE ELECTRONIQUE

L’adaptation des régles relatives au lieu d’imposition a la T.V.A. des opérations du
commerce ¢lectronique apparait donc comme une nécessité relativement urgente. La
modification de la sixiéme directive, objet de la proposition de la Commission, reléve de la
compétence communautaire. La proposition de directive du 7 juin 2000 doit donc d’intégrer
dans le systétme de T.V.A. communautaire ¢élaboré depuis prés de vingt-cinq ans par la
Communauté. Celui-ci apparait comme un mod¢le original et moderne de taxe sur le chiffre
d’affaire, instrument fondamental de la construction du marché intérieur. Toute réforme de
certaines dispositions de la sixiéme directive®® doit ainsi prendre en compte la globalité du
systeme T.V.A. et s’intégrer dans le processus d’achévement du marché intérieur (chapitre 1).
Mais I’intervention législative de la Communauté doit également tenir compte des spécificité
techniques du commerce électronique. Celles-ci, rappelons-le, tiennent a son caractere
international et a son immatérialité. La proposition de directive ne se montrera efficace qu’a la
condition de donner une réponse appropriée aux difficultés que souléve intrinséquement

I’e-business (chapitre 2).

% A ce jour (19 janvier 2001), dix-neuf directives modifiant la sixiéme directive ont été adoptées depuis 1977

31



2 HAPITRE 1 : LA NECESSITE D’UNE INTERVENTI MMUNAUTAIRE

Le principe de « légalit¢ de 1’'impdt », conséquence de celui de « consentement a
I’impdt », est un principe fondateur de nos sociétés politiques. Il envisage le pouvoir d’établir
I’imp6t comme un élément de souveraineté dont seul le détenteur du pouvoir l1égislatif peut
disposer’’. Pour résumer I’étendue de ce principe, commun aux Etats membres de 1’Union
européenne, on a pu employer le terme de « souveraineté fiscale ». L’existence et 1’étendue de
la compétence communautaire en matieére de taxe sur le chiffre d’affaire méritent donc d’étre
précisées, afin que soit explicité le cadre dans lequel une intervention communautaire doit
s’inscrire. Il convient également de montrer les raisons pour lesquelles une telle intervention
doit intervenir rapidement. (Section 1). Par ailleurs, une réforme du systéeme T.V.A. actuel ne
peut intervenir sans qu’il soit tenu compte de la politique fiscale communautaire dans sa
globalité, politique animée en matiere de fiscalité indirecte par 1’objectif d’un systeme de
T.V.A. intra-communautaire fond¢é sur la taxation dans le « pays de départ » des livraisons de

biens et prestations de services. (section 2).

SECTION 1- LA COMPETENCE COMMUNAUTAIRE EN MATIERE DE T.V.A. DANS LE CADRE DU

MARCHE INTERIEUR

La compétence de la Communauté en matiere de fiscalité indirecte figurant dans le

Traité de Rome (§1) est étroitement liée a la construction du marché intérieur(§2).

§1- Délimitation de la compétence communautaire dans le domaine de la fiscalité
indirecte

Une compétence en matiere de fiscalit¢é du commerce électronique est reconnue a la

Communauté sur le fondement de I’article 93 du Traité instituant la Communauté européenne

> Ce principe est inscrit a I’article 34 de la Constitution frangaise du 4 octobre 1958 : « La loi fixe les régles
concernant (...) l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toute natures ».
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A- Fondement de la compétence communautaire dans le Traité

L’un des principes régissant le fonctionnement de la Communauté et les rapports de
celle-ci avec les Etats membre est le principe d’attribution des compétences. Celui-ci est issu
de certaines dispositions du Traité sur 1’Union Européenne et des Traités instituant les
Communautés européennes. Ainsi, I’article 3 du T.C.E. détaille-t-il ce que « comporte
l"action de la Communauté ». Par ailleurs, I’art.5 T.C.E. (ex-art.3B) stipule en son premier
alinéa que « la Communauté agit dans les limites des compétences qui lui sont conférées et
des objectifs qui lui sont assignés par le présent Traité ». 11 résulte de ces dispositions que la
Communauté n’est compétente que lorsque le Traité le prévoit, c’est a dire lorsqu’il y a eu de
la part des Etats membres des transferts de compétence. Les institutions ne peuvent agir dans
un domaine si le Traité ne le prévoit pas. L’on classe généralement les compétences de la
Communauté selon que celles-ci ont un caracteére exclusif ou concurrent par rapport a celles
des Etats membres. Quoi qu’il en soit, un texte est toujours nécessaire pour fonder 1’adoption
d’un acte, ce qui explique I’importance de la « base juridique » en matic¢re de contentieux de la

1égalité de 1’action communautaire.

B- Le fondement de I’article 93 (ex-99) du Traité

La compétence communautaire en matiére de fiscalité trouve principalement son
fondement juridique dans 1’article 93 (ex-99). Au sein du titre VI du T.C.E. relatif aux « régles
communes sur la concurrence, la fiscalité et le rapprochement des législations », le chapitre 2
intitulé « dispositions fiscales » comporte quatre articles, numérotés de 90 (ex-95) a 93(ex-99).
Seul I’article 93 (ex-99) traite explicitement des taxes sur le chiffre d’affaires, autrement dit de
la T.V.A.. 1l stipule que « le Conseil (...) arréte les dispositions touchant a I’harmonisation
des législations relatives aux taxes sur le chiffre d affaire... ». Sur le fondement de cet article,
modifié par I’Acte Unique Européen entré en vigueur le 1% juillet 1987 et le Traité de
Maastricht entré en vigueur le 1% janvier 1993, la Communauté est compétente pour adopter

les instruments juridiques de I’harmonisation des régimes de fiscalité indirecte.

§2- Dans le cadre de ’achevement du marché intérieur

C’est dans le contexte du marché intérieur, outil fondamental de la construction
communautaire en matiére économique (A), que la compétence communautaire en matiere de
fiscalité trouve sa justification(B).
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A- Le marché intérieur : présentation et évolution

Depuis le Traité de Rome signé le 25 mars 1957, les Etats membres de la Communauté
se sont engagés dans un processus d’intégration économique dont I’un des principaux objectifs
a ¢t¢ la construction d’un marché commun, puis d’un marché intérieur. L’article 2 de la
version originelle du Traité établit que les moyens dont dispose la CEE pour la mission qui lui
est assignée™ sont « le rapprochement progressif des politiques économiques des Etats
membres et [’établissement d’'un marché commun » avant le 1¥ janvier 1970. Le fameux livre
blanc sur [’achevement du marché intérieur, présenté par la Commission au Conseil les 28 et
29 juin 1985°' constitue une véritable relance du processus de construction au sein duquel le
marché intérieur se présente comme une « méthode » permettant la réalisation des quatre
libertés initiales : libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des
capitaux. Ce mécanisme d’achévement du marché intérieur a été officialisé par 1’ Acte unique
européen (A.U.E.) signé en février 1986. Contrairement a la notion de marché commun celle
de marché intérieur, introduite par ’article 8A de 1’Acte Unique européen., fait ’objet d’une
définition d’aprés laquelle trois €léments le caractérisent : un espace sans fronticére ; dans
lequel les quatre libertés fondamentales s’épanouissent; dans le respect de 1’acquis
communautaire. L objectif fixé est donc « un marché intérieur unique libre ou les biens, les

. . . . s 62
personnes, les services et les capitaux circuleraient en toute liberté »'~.

B- Les implications du marché intérieur en matiere de T.V.A. :

L’achévement du marché intérieur consiste donc en 1’adoption des mesures nécessaires
a la réalisation des quatre libertés. Pour cela, les institutions utilisent deux mécanismes : le
rapprochement des législations et le principe de reconnaissance mutuelle. Assurer la libre
circulation des biens et des services signifie qu’il ne doit pas exister de discriminations entre
les produits nationaux et les produits provenant d’autres Etats membres: on doit leur appliquer
le méme régime. La conséquence en maticere de fiscalité indirecte, c’est a dire de T.V.A.
frappant les livraisons et prestations réalisées entre Etats membres de la Communauté, est que

celle-ci ne doit pas s’appliquer différemment selon ’origine du produit. Cela comporte une

5 Larticle 3 du traité instituant la Communauté économique européenne dispose que « la Communauté a pour
mission (...)de promouvoir un développement harmonieux des activités économiques dans l’ensemble de la
communauté, une expansion continue et équilibrée, une stabilité accrue, une relevement accéléré du niveau de
vie, et des relations plus étroites entre les Etats qu’elle réunit ».

' DOC COM(85) 310 final.

%2 Ibidem.
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conséquence claire en droit fiscal : un méme produit doit étre taxé dans les mémes conditions
et au méme taux quelle que soit sa provenance.

La compétence communautaire en matiere de fiscalit¢ trouve son fondement
¢conomique et politique dans la construction du marché intérieur. L’article 93 (ex-99) T.C.E.
stipule, en effet, que la compétence du Conseil pour arréter des dispositions d’harmonisation
de la fiscalité indirecte existe « dans la mesure ou cette harmonisation est nécessaire pour
assurer ’établissement et le fonctionnement du marché intérieur ». L harmonisation de la
fiscalité indirecte, et plus particulierement de la T.V.A., est donc subordonnée a un objectif
plus vaste et plus global : 1’établissement et le fonctionnement du marché intérieur.

Cette interdépendance entre la fiscalité¢ indirecte et le marché intérieur, se cumule a
I’opportunité que représente le commerce électronique pour achever le marché intérieur. En
effet, comme le reléve le rapport Lorentz, « le commerce électronique est une opportunite
d’accéleérer l'intégration du marché européen, notamment dans des secteurs qui sont restés
jusqu’a présent relativement cloisonnés par les frontieres nationales. Il convient donc de
soutenir [’émergence d’un veéritable marché unique du commerce électronique qui contribuera

. . . . . 63
a renforcer les entreprises du secteur face a la concurrence internationale »°".

SECTION2- REFORMER LE SYSTEME T.V.A. EN TENANT COMPTE DE CE QU’IL EST ET DE CE

QU’IL EST APPELE A DEVENIR

L’enjeu pour la Communauté est donc de présenter une réforme efficace du systéme
T.V.A. présenté en introduction. Pour cela, il est indispensable de tenir compte du caractére
transitoire du régime actuel (paragraphe 1), et du fait que 1’objectif de la Commission demeure
I’établissement d’un régime définitif fondé sur la taxation des prestations et livraisons intra-

communautaires dans le pays de départ (paragraphe 2).

§1- Présentation de la sixiéme directive, la législation T.V.A. communautaire

Le systetme de T.V.A. communautaire constitue 1’'une des constructions les plus

achevées du marché intérieur. Il est le fruit de I’adoption de plusieurs directives fondatrices, au

63 ; . . .
« Commerce électronique : une nouvelle donne pour les consommateurs, les entreprises, les citoyens et les

pouvoirs publics », rapport précité, point 11.2.2..
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. ey . . . 4 . .
premier rang desquelles se trouve la sixiéme directive du 17 mai 1977°*, (A). Une intervention
communautaire sur les régles de territorialité revient donc a modifier la sixiéme directive, ce

qui se fait selon une procédure particulicre (B).

C- Les directives T.V.A. et la sixi¢éme directive : fondement du systéme
communautaire de T.V.A

1- La T.V.A., imposition moderne dont 1’administration frangaise peut revendiquer la
paternité (elle a été ¢€laborée par M. Lauré en 1954), n’est appliquée dans tous les Etats
membres que depuis peu de temps. Le systeme T.V.A. conduit a une taxation performante du
chiffre d’affaires, dans la mesure ou elle permet d’¢liminer les inconvénients respectifs de
chacun des systémes connus antérieurement. En effet, la taxe cumulative qui était en vigueur
en Allemagne, au Luxembourg et aux Pays Bas et basée sur une taxation a chaque transaction
sanctionnait les « circuits longs » et favorisait les entreprises ayant opté pour une forte
intégration verticale de leurs activités. Quant a lui, le systeme de la taxation unique (taxation
en un seul point du circuit économique, généralement la commercialisation), en vigueur
notamment en Belgique et en Italie, comportait un risque de fraude important car il suffisait au
dernier opérateur de ne pas déclarer I’opération pour qu’elle échappe a la connaissance de
I’administration. La T.V.A. intervenant a chaque transaction mais avec un mécanisme de
déduction, était donc le seul impo6t en 1957 permettant d’assurer la neutralité de la taxe. C’est
la raison de ces avantages liés a la neutralité de I’imposition que 1’adoption de la T.V.A. dans
chaque pays de la CEE a été préconisée en juillet 1962 par le rapport Neumark, remis par le
comité chargé de réfléchir a ’harmonisation des 1égislations nationales et a la disparition des
frontiéres fiscales. Suite a ce rapport, la « premiére directive » a été adoptée le 11 avril 1967,
Cette directive avait pour objet d’imposer aux Etats membres le remplacement de leurs taxes
sur le chiffre d’affaires par la T.V.A. L’objectif poursuivi par la directive était d’aboutir « a
une neutralité concurrentielle », de faire en sorte qu’a « [’intérieur de chaque pays les
marchandises semblables supportent la méme charge fiscale ». La T.V.A. est donc apparue

des 1967 comme I’imposition du chiffre d’affaire la plus conforme aux objectifs de la

% Directive n°77/388/CEE, JO L 145 13.06.1977 p.1., disponible en version consolidée sur
http://europa.eu.int/eur-lex/fr/consleg/main/1977/fr 197710388 index.html

6,5 Premiére directive 67/227/CEE du Conseil, du 11 avril 1967, en matiére d'harmonisation des législations des
Etats membres relatives aux taxes sur le chiffre d'affaires JO 071 14.04.1967 p.1301, Modifiée par la directive
36910463 (JO L 320 20.12.1969 p.34), Dérogé par la directive 37110401 (JO L 283 24.12.1971 p.41).

36


http://europa.eu.int/eur-lex/fr/consleg/main/1977/fr_1977L0388_index.html

Communauté. Le processus était engagé mais c’est la sixieme directive TVA du 17 mai

1977, qui constitue véritablement la pierre angulaire du régime T.V.A. harmonisé.

2- La sixieme directive, dont le texte a été modifié a diverses reprises, constitue le texte
de base en mati¢re d’harmonisation de T.V.A.. D’aucuns la qualifient a ce titre de « code
européen de la T.V.A. ». Les raisons de son importance sont triples. Premiérement, la sixiéme
directive harmonise certains concepts, en particulier en matieére d’assiette. Ainsi en est-il du
champ d’application et des régimes T.V.A. De plus, la notion d’assujetti et le concept
d’activité économique donnant lieu a taxation au titre de la T.V.A.%” sont définis par la
directive, bien qu’il demeure des disparités liées aux particularités des ordres juridiques
nationaux®. Depuis les modifications apportées par les directives 92/77 du 19 octobre 1992 et
11/92 du 21 décembre 1992, la sixieme directive recommande ’adoption de deux taux de
T.V.A., applicables alternativement suivant la matiére de I’opération : un taux normal de
minimum 15%, et un taux réduit ne pouvant étre inférieur a 5%, sauf dérogation.
Deuxiémement, la sixieme directive prohibe le fait que subsistent dans les Etats membres
toutes les taxes sur le chiffre d’affaires autres que la T.V.A.®. En vue d’assurer le respect de
I’interdiction, la Cour a été amenée a préciser la définition de la notion de taxe sur le chiffre
d’affaire”. Constitue une telle taxe tout prélévement dont I’assiette présente un caractére de
généralité, dont le fait générateur a un caracteére répétitif, dont le paiement est fractionné et
dont le montant est proportionnel au prix payé. Enfin, le troisiéme apport de la directive est en
lien avec le financement des Communautés européennes. Depuis 1970, celles-ci sont en effet
financées par les Etats membres a hauteur d’une fraction du montant de la T.V.A.
(actuellement 1,4 %). Le fait d’harmoniser les conditions d’imposition a la T.V.A. entre les

Etats membres permet donc une répartition équitable de la contribution des Etats membres.

Directive n°77/388/CEE précitée.

57 Article 4, paragraphe 2, sixiéme directive, précitée.

% L’on peut citer ici la question de I’assujettissement des personnes publiques qui réalisent une activité
économique. La plupart des Etats membres (sauf le Royaume-Uni et la France) font échapper les activités
économiques des personnes publiques réalisant une activité économique a la qualification d’assujetti, ce qui est
contraire a la lettre de la 6°D..

% article .33 de la sixiéme directive.

7 Jurisprudence inaugurée par un arrét de la Cour de justice des communautés européennes, 3 mars 1988,
Bergandi, affaire 252/86, Rec. p.1342, confirmé par un arrét du 31 mars 1992, Dansk Denkavit, affaire C-200/90,
Rec. p. [-2217.
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B- Procédure de modification de la Sixiéme directive

L’article 93 (ex-99) T.C.E. qui attribue a la Communauté sa compétence en matiére de
fiscalité indirecte ne précise pas quel doit étre ’instrument juridique de cette harmonisation.
Rien ne s’oppose donc, a priori, a ce que la Communauté adopte un réglement communautaire
sur la base de cet article. Néanmoins, la compétence de la Communauté ne remet pas en cause
la souveraineté fiscale des Etats membres. Il apparait, dés lors, que I’instrument le plus adapté
en matiere d’harmonisation fiscale est la directive, instrument qui permet aux Etats d’exercer
leur souveraineté grace au mécanisme de la transposition. C’est la raison pour laquelle la
proposition d’adaptation de la sixieéme directive aux opérations de commerce électronique
présentée par la Commission soumet, le 7 juin 2001, I’adoption d’une directive sur le

fondement de I’article 93 (ex-99)T.C.E..

L’article 93 (ex-99) T.C.E. est applicable en matiére d’harmonisation de la fiscalité
indirecte, « dans la mesure ou cette harmonisation est nécessaire pour assurer l’établissement
et le fonctionnement du marché intérieur ». La procédure d’adoption est la suivante: la
Commission dispose d’un pouvoir exclusif d’initiative ; le Parlement européen et le Comité
¢conomique et social sont simplement consultés, et enfin, le Conseil adopte la proposition en
statuant & 'unanimité. La procédure prévue (simple consultation), est donc trés peu intégrée si
on la compare avec les procédures de coopération’' et de co-décision’” utilisées dans d’autres
domaines. Cependant, cette procédure est identique a celles applicables aux rapprochements
de législations qui ont lieu dans le cadre de 1’édification du marché intérieur en vertu de
I’article 94 T.C.E. (ex-art.100T.C.E.). La fiscalit¢ étant un sujet sensible, I’unanimité est
nécessaire a 1’adoption de la mesure. En tout état de cause, la modification des régles de
territorialité¢ de la TVA implique un amendement de la sixieme directive. Un tel amendement
doit tenir compte de la cohérence du systéme dans sa globalité, notamment en se plagant dans

la perspective du projet de régime définitif TVA.

§2- Modifier la sixiéme directive dans ’optique du futur établissement du régime
définitif

! Article 252 (ex-189C) Traité instituant la Communauté européenne.
72 Article 251 (ex-189B) Traité instituant la Communauté.européenne.
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L’avénement du marché unique le 1% janvier 1993 a eu d’importantes conséquences
sur la T.V.A., plus précisément sur le régime applicable aux échanges intra-communautaires.
Ainsi, une directive en date du 16 décembre 19917 est venue modifier la sixiéme directive en
programmant la suppression totale des frontieres fiscales en deux temps, la mise en place d’un

régime transitoire (A) constituant un préalable a 1’établissement d’un régime définitif (B).

C- Le régime transitoire

1- Les 28 et 29 juin 19857, la Commission présente au Conseil son fameux « livre
blanc » sur ’achévement du marché intériewr” dans lequel elle définit plus de 300 mesures
nécessaires pour atteindre 1’objectif fixé par le Conseil européen de Fontainebleau un an plus
tot : la réalisation du marché unique au 31 décembre 1992. En février 1987, le Conseil adoptait
I’Acte Unique européen, qui dans la continuité du livre blanc détermine les trois éléments
constitutifs du marché intérieur : un espace sans fronticre, au sein duquel les quatre libertés
fondamentales s’épanouissent, dans le respect de 1’acquis communautaire. Les conséquences
de cette nouvelle stratégie de construction du marché intérieur en matiére de fiscalité sont, trés
directement, 1’établissement d’un régime provisoire et la construction d’un régime définitif
censé lui succéder. Le régime transitoire tente de combiner le maintien de la taxation dans le
pays de consommation et la suppression des contrdles aux frontieres pour les échanges intra-
communautaires entre assujettis.

2- Ainsi a-t-il été¢ décidé que les « exportations » et « importations » entre Etats
membres disparaitraient le 31 décembre 1992 pour laisser place aux « livraisons » et
« acquisitions ». Finalement, le régime transitoire ne modifie pas les régles de territorialité
applicables entre assujettis. Les acquisitions restent taxées dans le pays de destination du bien
et les livraisons sont exonérées dans le pays de départ. Le changement tient au fait que le fait
générateur de I’imposition des acquisitions n’est pas le dédouanement mais I’entrée du bien
dans le patrimoine de I’entreprise. De méme, 1’exonération des livraison est définitive des lors
que I’assujetti a démontré que son client était bien assujetti (il n’a plus a fournir I’attestation
douaniere selon laquelle la marchandise a bien quitté le territoire). Si les régles de territorialité

n’ont pas été modifiées, le régime transitoire pose néanmoins les bases du futur régime, en

791/680, J.0.C.E. L 376 du 31/12/1991 p. 0001 — 0019.

™ Conseil européen de Milan.
> Doc COM (85) 310 final.
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accordant notamment une grande importance 4 la confiance’®. En revanche, pour les
particuliers et les organismes non assujettis, le régime provisoire modifie les régles de
territorialité en établissant le principe de la taxation au lieu d’achat des biens’’. Dés lors,
lorsqu’un particulier achéte un bien dans un pays de la Communauté, il paie la T.V.A. dans les
conditions applicables dans ce pays, sans aucune autre formalité lors du passage en frontiére.
Il s’agit 1a d’une réelle avancée vers le régime définitif basé sur la taxation dans le pays
d’origine, méme si elle ne concerne que les acquéreurs non assujettis, c’est-a-dire une part trés

faible des échanges intra-communautaires.

D- Intégrer le projet de régime définitif, un enjeu pour la Commission

1- L article 28 terdecies de la sixiéme directive, introduit par la directive 91/680/CEE™
dispose que « le régime transitoire entre en vigueur pour une période de quatre ans et est, par
consequent, applicable jusqu’au 31 décembre 1996 ». Le régime définitif devait donc
intervenir a partir du 1% janvier 1997. Ce méme article prévoyait 1’adoption par le Conseil de
«deécisions, avant le 31 décembre 1995, sur les dispositions nécessaires a l’entrée en vigueur
et au fonctionnement du régime définitif », aprés que la Commission lui eut présenté un
« rapport sur le fonctionnement du régime transitoire, accompagné de propositions sur le
régime définitif ». Ce délai n’ayant pas été respecté, le régime transitoire a été reconduit. De
I’avis de nombre d’auteurs, et de la Commission elle-méme, I’instauration du régime définitif
¢laboré par la Commission, projet basé sur le principe de « /'imposition dans |’Etat membre
d’origine des biens livrés et des services rendus »'°, n’est pas envisageable a court ou moyen
terme®. Néanmoins, le Conseil a fixé, lors du Conseil ECOFIN des 24 et 25 octobre 1994, les
conditions de I’instauration du régime définitif. Tout d’abord, celui-ci n’est envisageable que
s’il aboutit & un allégement des obligations administratives incombant aux entreprises et aux
administrations, et a une simplification des régimes. Ensuite, il ne doit pas entrainer de
diminution des recettes fiscales des Etats membres. Par ailleurs, il ne doit pas multiplier les

risques de fraude fiscale. Enfin, il doit conduire & un maintien de la neutralit¢ de la taxe en

7% La bonne foi des opérateurs est présumée et les administrations fiscales acceptent tout moyen de preuve, qu’il
s’agisse de bons de transport, de factures transporteur... autant de documents beaucoup moins exigeants que les
documents douaniers. M. Mirko Hayat reléve a ce titre que ’on « attribue a ce systeme (...) des fraudes a la
T.V.A. (exonération d’opérations pour des marchandises n’ayant pas quitté en réalité le territoire national), sans
que rien de probant sur les montants de cette fraude n’ait été démontré » (« Ou en est I’harmonisation fiscale
dans ’Union européenne ? », Gazette du Palais., 7-8 juin 2000, p.10)

77 Cette régle ne s’applique pas aux achats de véhicules neufs et aux ventes a distance qui relévent de régimes
dérogatoires.

78 Précitée

™ Article 28 terdecies, alinéa 2 de la sixiéme directive.

% Voir en ce sens I’article de M. Mirko Hayat, op.cit.
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termes de compétitivité. Au-dela de ces conditions fixées par le Conseil, les questions qui
divisent les Etats membres et opposent parfois le Conseil a la Commission sont
principalement : 1’épineuse question de [I’attribution des recettes et le nécessaire
rapprochement des taux®'. Tant qu’un accord politique ne sera pas conclu en la matiére, la
procédure restera bloquée car la directive 91/680/CEE® prévoit que le Conseil doit statuer a

’unanimité.

2- 1l convient cependant de noter que les institutions communautaires mettent en ceuvre
une stratégie de simplification du régime transitoire et conservent comme objectif de parvenir
a un régime définitif fondé sur la taxation au « pays de départ». A titre d’exemple, la
proposition de directive présentée le 25 juin 1998 par la Commission vise a simplifier la mise
en ceuvre du droit & déduction pour les opérations intra-communautaires, en permettant une
imputation de la T.V.A. acquittée dans autre Etat membre sur la T.V.A. dont ils sont
redevables dans I’Etat membre ou ils effectuent leurs opérations imposables. De telles mesures
de simplification, qui entrent dans le cadre du programme S.L.I.M, concourent a 1’avénement
du régime définitif. Quoi qu’il en soit, il apparait clairement dans les préoccupations de la
Commission d’orienter toute initiative en matiere de T.V.A. vers le régime définitif, ou tout au
moins vers la réalisation des conditions posées par le Conseil. Ainsi, si I’initiative de la
Commission est nécessaire dans le domaine du commerce électronique, une telle initiative
devra s’intégrer dans ce contexte transitoire qui se veut étre dynamique. Ce parametre
constitue une donnée essentielle a la crédibilit¢ d’un futur régime définitif. Mais toute
intervention communautaire ne sera efficace que si elle intégre les particularités du commerce

¢électronique.

B |CHAPITRE 2: LA NECESSITE DE TENIR COMPTE DES SPECIFICITES DU
COMMERCE ELECTRONIQUE :

#! afin d’éviter une sorte de « dumping fiscal » au sein du marché intérieur.
82 précitée
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Un débat sur I’opportunité d’adapter les systémes fiscaux nationaux aux spécificités du
commerce ¢lectronique a eu lieu au niveau international (section 1). La Communauté, une fois
choisi le fondement matériel de sa réforme, a du s’intéresser aux incidences, en matiére

fiscale, du caractére immatériel du commerce électronique (section 2).

SECTION 1 : LA REFLEXION INTERNATIONALE SUR LA NECESSITE D’ADAPTER LES REGIMES

FISCAUX NATIONAUX

Deux approches antagonistes ont émergé de la réflexion internationale : /’Internet tax
freedom proné par les Etats Unis, et le principe de taxation effective de ces activités, défendu
par I’OCDE et I’Union européenne. En fait, deux conceptions de I’Internet et de la politique
fiscale en général se sont opposées a cette occasion. L’une libérale vise a maintenir la
prédominance des entreprises américaines en maticre de commerce électronique (§1) en
cherchant a prolonger la situation actuelle et en refusant notamment 1’instauration d’une
nouvelle taxe. L autre plus interventionniste est destinée a mettre fin aux problémes actuels de

distorsions de concurrence et de pertes fiscales pour les Etats consommateurs (§2).

81: Les solutions opposées a une évolution du cadre réglementaire actuel

Dés 1997, le Trésor américain a rejeté 1’idée d’établir un impdt spécifique au
commerce ¢lectronique (A), en recommandant de laisser le commerce électronique se

développer, dans la mesure du possible, sans réglementation ni taxe complémentaire (B).

A- La création d’un impot particulier : vers un régime fiscal propre a
I’ensemble des transactions électroniques

S’inspirant des innovations fiscales de nombreux Etats (taxe sur la consommation
d’¢électricité ou d’eau, taxe sur la pollution des hydrocarbures...), certains experts ont proposé
la création d’un impét frappant la consommation de bit™. Le concept de bit tax est apparu
suite & un rapport élaboré a [Dintention de la Commission®™. Ce systéme, qui vise
exclusivement a appréhender 1’intensité d’un transfert d’information ou d’une communication
¢lectronique, apparait selon certains comme la seule base objective d’imposition. Ses

partisans, qui considérent que seul le nombre de bits consommés permet de traduire

% Le terme bit est la contraction des mots anglais Binary Digit. C’est une unité élémentaire d’information codée
sous la forme de 0 ou de 1. Un caractére est codé a I’aide de huit bits (octet).

$ Rapport a la Commission européenne« Building the european information society for us all. First reflections of
the high level group of experts », Bruxelles, 1995.
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I’importance d’une transmission d’informations®, font valoir que la TVA sur une liaison
téléphonique ne peut porter que sur le prix de cette communication établi en fonction du temps
et de la distance et non sur la valeur réelle de la communication qui est quasiment
inidentifiable. La pierre angulaire de leur réflexion est ainsi de considérer que la valeur des
échanges, réalisés par I’intermédiaire de I’Internet, réside essentiellement dans son
interactivité. Toutefois, la notion de bit tax a été rejetée par I’ensemble de la Communauté
internationale qui a refusé d’orienter sa réflexion sur I’imposition du commerce électronique
vers [D’établissement d’un régime fiscal propre au commerce ¢électronique. Ainsi,
I’Administration Clinton considérait, en 1997, qu’elle briderait le développement du
commerce ¢électronique. En outre, I’attachement de 1’Union européenne et de I’O.C.D.E au
principe de neutralité s’opposait complétement a ce projet. En effet, cet impot aurait entrainé
I’application de taxes discriminatoires entre le commerce électronique et le commerce

traditionnel.

B- Le statu quo proné par le gouvernement américain @ une politique
intenable a moyen terme

En juillet 1997, la Maison Blanche a présenté le rapport de M. Ira Magaziner,
conseiller spécial du président pour les questions liées a 1’Internet (intitulé “un cadre pour le
commerce ¢lectronique global™). La volonté de faire de I’Internet, un vaste marché de libre
échange, libre de toute entrave y était affirmée. L approche américaine se distingue a cet égard
par la prééminence accordée aux mécanismes d’autorégulation et encourage le marché a se
doter de codes de bonne conduite afin de répondre aux principaux défis juridiques suscités par
les environnements électroniques®®.

Concernant plus précisément la question de la fiscalité, la liberté absolue en maticre de
commerce électronique (avec pour corollaire implicite I’exemption de tout impdt sur les
opérations réalisées ¢lectroniquement) pronée par le rapport Magaziner a du étre tempérée par
le gouvernement américain en raison de la réalit¢ du fédéralisme fiscal américain. En effet, les
Etats-Unis ont pris conscience qu’a moyen terme, I’exemption fiscale du commerce
¢lectronique amputerait de maniére non négligeable le budget des Etat fédérés et entrainerait

des distorsions de concurrence. Aussi, s’il est impossible de réclamer aux Etats le renoncement

% MM. L. Soete et K. Kamp, « The bit tax : the case for further research » University of Maastricht, aotit 1996.

% Concernant la question de I’imposition du commerce électronique, le rapport Magaziner soutenait la nécessité
de développer des accords internationaux propres a faciliter la perception des taxes afférentes au commerce. Par
ailleurs, il convient de noter, qu’en février 1998, les Etats-Unis » ont proposé a 1’Organisation Mondiale du
Commerce (O.M.C) que ses cent trente deux membres acceptent de ne pas imposer de droits de douane les ventes
réalisées via I’ Internet.
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a toute imposition sur le commerce électronique, demeure-t-il indispensable de leur imposer le
respect du principe de neutralité fiscale.

Deux textes présentées a la Chambre des représentants et au Sénat ont abouti a
I’adoption d’une loi sur I’Internet Trade Freedom Act en octobre 1998, applicable jusqu’en
octobre 2001. Cette loi établit d’une part un moratoire sur I’imposition par les Etats de 1’acces
a ’Internet, et d’autre part I’interdiction aux Etats d’instituer tout nouvel impo6t sur les ventes
en ligne. Alors que le débat politique est alimenté par les enjeux économiques, la complexité
du contexte juridique ne rend que plus difficile la solution a la question de I’imposition des
ventes réalisées sur I’Internet. Selon la Cour supréme, I’imposition du commerce €lectronique
n’est possible qu’a condition d’une simplification des systémes fiscaux €tatiques qui pourrait
entrainer une redéfinition du fédéralisme fiscal américain.

La Commission consultative sur le commerce électronique (Advisory Commission on
Electronic Commerce), instaurée par 1’Internet Trade Freedom Act, et chargée d’élaborer des
recommandations pour une politique fiscale de « I’ e-commerce », a présenté son rapport le 12
avril 2000. Malgré des divisions internes, elle est parvenue a formuler les préconisations
suivantes : prolongement du moratoire actuel, suppression de la taxe d’accises sur les
télécommunications, simplification des systémes fiscaux étatiques, interdiction d’imposer les
charges d’accés a I’Internet, et amélioration de la protection des données personnelles. A ce
stade cependant, un relatif consensus bipartisan en faveur de la non taxation au moins
temporaire du commerce ¢électronique a permis I’adoption d’une loi prévoyant I’extension du
moratoire jusqu’en 2006. Cependant, le 28 mai 2000, I’assemblée de Californie a adopté une
loi soumettant les produits des sites commerciaux basés dans cet Etat a une taxe comprise
entre 7,25 et 8,5%.

Face a la démarche américaine, des travaux favorables au principe de taxation au lieu
de consommation des services fournis électroniquement, ont ét¢ menés au sein de I’O.C.D.E et

de I’Union européenne.

§2 : Une démarche commune a I’Union européenne et a POCDE : la nécessité

d’une évolution réglementaire conforme aux principes fiscaux traditionnels

Les travaux de I’O.C.D.E (A) ont conforté les instances communautaires dans leur

approche de la fiscalité indirecte applicable au commerce électronique (B).

A- L’apport considérable des travaux de I’OCDE : un appui pour I’Union

européenne
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Dés 1997, ’O.C.D.E a pris la mesure des problémes de 1’application de la fiscalité au
commerce ¢€lectronique. C’est ainsi, qu’a été organisée, les 19 et 20 novembre 1997 a Turku
(Finlande), une conférence intitulée “un monde sans fronti¢res : concrétiser le potentiel du
commerce électronique”. A cette occasion, les représentants des pouvoirs publics®’ et du
secteur privé se sont prononcés en faveur d’un certain nombre de principes fiscaux (1), et
d’une approche coordonnée au niveau international pour parvenir a cerner de maniére plus
précise de quelle maniére le commerce é¢lectronique sera considéré du point de vue fiscal, en
précisant les risques et en identifiant les points positifs (2).

Les fondements proposés pour une réforme efficace et neutre. A la suite de la

conférence de Turku, le Comité des affaires fiscales de I’O.C.D.E a formulé des « conditions-
cadres pour Iimposition du commerce électronique »* qui ont été accueillies favorablement
par les Ministres réunis a Ottawa en octobre 1998, et qui ont depuis été généralement
acceptées dans le monde entier comme constituant un point de départ satisfaisant pour les
travaux en cours. L’O.C.D.E, en collaboration avec d’autres instances internationales, a été
reconnue comme la mieux & méme de coordonner ces travaux et d’en assurer la progression. Il
a ¢été convenu a Ottawa que les grands principes fiscaux suivants devraient s’appliquer au
commerce électronique : neutralité, efficience, certitude et simplicité, efficacité et équité, et
enfin flexibilité.

En vertu du principe de neutralité, la fiscalité devrait viser a assurer la neutralité et
I’équité entre les différentes formes de commerce électronique et entre les formes
conventionnelles et les formes électroniques de commerce. Par ailleurs, les décisions devraient
étre motivées par des considérations économiques et non fiscales. Enfin, les contribuables qui
se trouvent dans des situations similaires et qui effectuent des transactions similaires devraient
étre soumis a des niveaux d’imposition similaires. L’efficience vise a ce que les colts de la
discipline fiscale pour les contribuables et I’administration soient réduits autant que possible.
Le Comité des affaires fiscales développe le principe de certitude et de simplicité en affirmant
que les regles fiscales devraient étre claires et simples a comprendre de sorte que les
contribuables puissent anticiper les conséquences fiscales d’une transaction, notamment sur le
point de savoir ce qui doit étre imposé¢ ainsi que la date et le mode d’évaluation de I’imp6t. En
outre, il est rappelé qu’il faut réduire au maximum les possibilités de fraude et d’évasion

fiscales, tout en veillant a ce que les sanctions soient proportionnées aux risques encourus. A

%7 L’ensemble des Etats membres de 1’Union européenne a adhéré a 1'0.C.DE 4 la différence de la Communauté
européenne en tant que telle.

% Rapport du Comité des affaires fiscales de 1’0O.C.D.E, comme présenté aux Ministres de la Conférence
ministérielle de I’O.C.D.E, « Conditions-cadres pour ['imposition du commerce électronique »le 8 octobre 1998.
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partir de 13, le Comité des affaires fiscales a formulé plusieurs recommandations. Les principes
fiscaux qui guident I’action des gouvernements en matiere de commerce conventionnel
doivent également les inspirer lorsqu’il s’agit du commerce électronique. Le Comité des
affaires fiscales estime, par ailleurs, que les régles fiscales existantes permettent de mettre ces
principes en application. Mais, cette approche n’exclut ni 1’adoption de nouvelles mesures
administratives ou législatives en matiere de commerce électronique, ni la modification de
mesures existantes, a condition que ces mesures aient pour vocation de faciliter 1’application
des principes fiscaux existants et ne visent pas a imposer un traitement fiscal discriminatoire
aux transactions commerciales électroniques.

Dans le domaine de I’administration de I’impdt, le Comité des affaires fiscales rappelle
que l’utilisation croissante par les redevables et les collecteurs des nouvelles technologies
pourrait permettre d’atteindre 1’objectif de taxation effective du « e-commerce ». Le Forum
sur la gestion stratégique, crée en 1997, a pour vocation d’examiner les questions de gestion
stratégique importantes du point de vue de I’administration de I’impdt. Ses travaux se sont
orientés autour de 1’utilisation des nouvelles technologies dans le domaine du recouvrement de
I’impdt et du service aux contribuables.

Les mesures proposées pour une réforme efficace et neutre. En février 1999, un sous-

groupe sur le commerce ¢électronique a recu mandat du Comité des affaires fiscales pour
analyser trois points : les applications pratiques du principe d’imposition au lieu de
consommation , les divers mécanismes de recouvrement de I’impdt et ’examen des
possibilités d’identification du contribuable et du consommateur, de I’acceés aux informations
et de la simplification administrative. Les travaux de ce sous-groupe ont abouti a la conclusion
suivante : les conditions cadres pour I’imposition du commerce électronique peuvent étre
appliquées de maniere satisfaisante en se référant au principe d’imposition au lieu de
consommation. En effet, les experts de ’O.C.D.E considérent que 1’imposition au lieu de
consommation permet de réduire les incertitudes et empéche une double imposition ou une
non imposition involontaire lorsque deux pays appliquent des régles incompatibles concernant
le lieu d’imposition. Ce principe de taxation contribue également, selon eux, a établir des
régles du jeu équitables et constitue par conséquent une méthode plus neutre dans le cadre des
formes conventionnelles et électroniques de commerce.

Un rapport de ’O.C.D.E® estime que, selon un critére pur de consommation, les

services immatériels devraient étre considérés comme consommés au lieu ou le client les

¥« Commerce électronique et impéts sur la consommation », Comité des affaires fiscales de 1’0.C.D.D.E,

février 2001
46



consomme ou les utilise effectivement (indépendamment du contrat de paiement, du
bénéficiaire ou de la localisation du fournisseur ou du client au moment de la livraison) et que,
selon une définition pure de la consommation, I’imp6t devrait étre, en principe, pergu par le
pays dans lequel la consommation a effectivement lieu, et ce pour toutes les transactions,

qu’elles aient lieu entre entreprises ou entre entreprises et consommateurs.

B- Le consensus institutionnel dans [’élaboration de la proposition de
directive
La présente proposition de modification de la directive 77/388/CEE résulte d’un travail
et d’une réflexion concertés entre d’une part la Commission et le Conseil (1) et d’autre part le
Parlement européen et le Conseil économique et social (2).

1- Les orientations de la Commission : La Commission a souligné dés 1997 la

nécessité d’assurer un environnement fiscal clair et neutre, évitant des distorsions sur le
marché. Dans une communication” du 17 juin 1998 (présentée lors du Conseil ECOFIN de
juillet 1998), elle a défini sa politique en matiecre de TVA applicable au commerce
¢lectronique, en dégageant certaines orientations permettant de fournir la simplicité, la sécurité
et la neutralité juridiques exigées pour un développement complet du commerce €lectronique.
Ainsi :
- Dans le domaine de la fiscalité indirecte, tous les efforts devraient se
concentrer sur 1’adaptation des impOts existants et plus particulierement de la
TVA pour faire face aux développements du commerce électronique. Aucun
impot nouveau ou supplémentaire ne doit donc étre envisagé.
- Une opération par laquelle un produit est mis a la disposition du bénéficiaire
sous forme numérique via un réseau ¢lectronique doit étre considérée, pour la
TVA, comme une prestation de services.
- Les services fournis, via le commerce électronique ou par d’autres moyens,
pour étre consommés au sein de I’Union européenne y sont taxés quelle que soit
leur origine. De tels services fournis par des opérateurs communautaires pour
étre consommés en dehors de 1’Union européenne ne sont pas soumis a la TVA
communautaire, mais la TVA payée en amont liée a ces services ouvre droit a

déduction.

% Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, et au Comité économique et social,
«Commerce électronique et fiscalité indirecte »17 juin 1998, COM (1998) 374 final.
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- L’accomplissement des obligations par tous les opérateurs dans le domaine du
commerce €lectronique doit étre rendue aussi facile et simple que possible.
- Le systéeme fiscal et ses outils de controle doivent garantir la taxation des
prestations de services regues au sein de 1’Union européenne, via le commerce
¢lectronique, a la fois par les entreprises et par les particuliers.
- La facturation ¢lectronique dématérialisée sera une caractéristique du
commerce électronique et doit étre autorisée pour 1’établissement de la TVA
applicable aux opérations au sein de I’Union européenne. L’intérét légitime des
Etats membres doit néanmoins étre sauvegardé en leur fournissant, lors de la
détermination des conditions d’utilisation de la facturation électronique, un
certain nombre d’outils suffisants, nécessaires au controle et a la prévention des
abus, sur une base uniforme au sein de I’Union européenne. De méme, la
création d’un cadre de coopération entre 1’Union européenne et d’autres pays
devrait étre prioritaire afin de garantir que des conditions équivalentes a celles
fournies au sein de I’Union européenne, sont également créées pour la
facturation électronique internationale. Sous réserve de regles communes
européennes, les administrations fiscales doivent permettre aux opérateurs,
participant au commerce ¢lectronique de remplir leurs obligations fiscales au
moyen d’une comptabilité et de déclarations de TVA électroniques’ .
L’ensemble de ces orientations a fondé¢ la politique de la Commission dans
I’¢laboration de la proposition de modification de la directive n°77/388/CEE. En effet, dés
1998, la Commission s’est prononcée en faveur de ’application de la TVA communautaire au
commerce ¢lectronique, de la qualification de prestations de services pour la fourniture
¢lectronique de produits et de la simplification grace a I’utilisation des nouvelles technologies,
des obligations fiscales et du recouvrement de 1I’impdt et surtout de I’imposition de ces
activités au lieu de consommation.

2- Les apports du Parlement européen et du Comité économique et social : Dans un

avis en date du 9 septembre 1998°% le Comité économique et social a développé son approche

du commerce ¢électronique et de ses conséquences en matiere de fiscalité indirecte. I1 affirmait

?! Proposition de directive du Conseil modifiant la directive 77/388/CEE en vue de simplifier,
moderniser et harmoniser les conditions imposées a la facturation en mati¢re de taxe sur la
valeur ajoutée, réf.500PC0650, disponible sur http://europa.eu.int/eur-
lex/fr/com/dat/2000/fr_500PC0650.html

%2 avis du Comité économique et social sur la communication de la Commission au Conseil, au Parlement

européen et au Comité économique et social intitulé « commerce électronique et fiscalité indirecte » du 17 juin
1998.
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notamment a cette occasion que la mondialisation de la société de I’information impliquait que
“tous les €¢léments qui caractérisaient jusqu’ici le commerce traditionnel s’estompent pour
laisser la place a d’autres” (sans préciser lesquels). La nécessité d’instaurer un systéme de
taxation efficace des opérations fournis électroniquement y est également reconnue. Elle
justifie cette volonté en rappelant, a I’instar de la Commission, que 1’essor du commerce
¢lectronique sera lourd de conséquences pour la structure économique de I’Union européenne.
L’idée d’une concertation mondiale en la matiere est approuvée. Elle invite les Etats membres
a ceuvrer avec la Commission a I’harmonisation des régimes de fiscalité indirecte, le grand
enjeu étant d’éviter la double imposition et de garantir la clart¢ et la neutralit¢ de
I’environnement fiscal. Ainsi le Comité économique et social soutient complétement la
démarche de la Commission.

Le Parlement européen a pour sa part adopté, le 14 mai 1998, une résolution a la suite
de la Communication de la Commission “une initiative européenne dans le domaine du
commerce ¢lectronique”. Il est a noter qu’elle se prononce en faveur de la création d’un code
commercial international dans le domaine du commerce électronique. Sinon, elle reprend les
arguments de la Commission pour I’instauration d’un régime de fiscalité indirecte propre a ses

activités. Mais, elle réclame de celle-ci d’agir au plus vite afin de clarifier la situation.

SECTION2 : LA NECESSITE D’ INTEGRER LE CARACTERE IMMATERIEL DU COMMERCE

ELECTRONIQUE

La proposition de directive de la Commission ne se révélera étre une réponse efficace
que si elle tient compte aux problématiques que posent la notion d’établissement stable en

e-business (paragraphe 1) et le concept d’assujetti (paragraphe 2).

§1- La question de I’adaptation du concept d’établissement stable dans le domaine

du commerce électronique

Déterminer le lieu du prestataire et du preneur est fondamental pour établir I’impot

(A).

Les régles actuelles semblent partiellement remises en cause par le commerce €lectronique (B)
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A- La localisation, élément indispensable a I’imposition

Pour étre mis en ceuvre, les différents régimes actuellement applicables aux opérations
de commerce électronique nécessitent tous une localisation des protagonistes. Pour les biens,
comme nous 1’avons étudié, il s’agira soit du lieu de passage de la frontiére (pour la taxation
des importations), soit du lieu de livraison du bien (pour les opérations intra-communautaires).
Le fait de retenir la qualification de biens pour les logiciels quel que soit leur mode de
transmission, comme le font ’Espagne ou I’Allemagne, se heurte ici a 1’impossibilité¢ de
déterminer a quel endroit un logiciel téléchargé traverse la frontiére. En dehors de cette
difficulté issue de I’option d’appliquer le régime des biens a toute acquisition de logiciel, ce

régime ne souléve pas de difficulté propre au commerce électronique et sa mise en ceuvre

fonctionne relativement correctement.

Pour les prestations de service, en revanche, 1’exercice de localisation est plus délicat.
11 se fonde sur la notion d’établissement stable’, notion également utilisée pour la taxation des
bénéfices. En mati¢re de T.V.A., elle s’attachera a appréhender le lieu de consommation, alors
qu’en matiere d’impdts directs elle vise a déterminer le droit d’imposer des bénéfices réalisés
par une entreprise étrangére. Selon les régimes T.V.A. applicables au commerce électronique,
le lieu d’imposition sera tantot le lieu du prestataire (régime général de I’article 9 paragraphe
1¢, sixiéme directive), tantot le lieu ou la prestation est matériellement exécutée (régime
dérogatoire de I’article 9, paragraphe 2, points a, b et c, sixieéme directive), ou encore le lieu du
preneur pour les prestations immatérielles de I’article 9 paragraphe 2 point e, sixieéme

. . 4
directive®.

La notion d’établissement stable, cruciale en matiére de fiscalité indirecte mais
¢galement en maticre de fiscalité directe, revét donc une grande importance en 1’espece. Elle
fait pourtant I’objet de définitions différentes selon qu’elle se rapporte a I’imposition des

bénéfices ou de la consommation. Nous ne nous intéresserons ici qu’a celle applicable en

% article 9 de la sixiéme directive.

% Rappel : pour les prestations immatérielles il y a taxation au lieu du preneur lorsque celui-ci est établi en dehors
de la Communauté ou lorsque le preneur est un assujetti établi dans la Communauté mais en dehors du pays du
prestataire. Il existe une dérogation concernant les prestations immatérielles et les locations de moyens de
transport, destinée a éviter les cas de double imposition, retenant le critére du lieu d’utilisation.
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matiere de T.V.A., sans préciser ce qui la distingue de la conception retenue en matiére de

fiscalité directe”.

B : les difficultés rencontrées dans ’application des critéres traditionnels au

commerce électronique

En I’absence d’une définition claire de la notion d’établissement stable dans la sixieéme
directive, c’est a la Cour qu’est revenue la responsabilité d’en établir une. C’est ce qu’elle a
fait dans son arrét Berkholz du 4 juillet 1985°°. Dans cette décision, le juge communautaire
affirme que la notion d’établissement stable au sens de la sixiéme directive doit étre entendue
comme « une réunion permanente de moyens humains et techniques nécessaires aux
prestations de services en cause » et a précisé que le critére de 1’établissement stable devait
étre retenu « si ces prestations ne peuvent pas étre utilement rattachées au siege de l’activité
économique du prestataire ». Cette définition, confirmée par la suite’’, s’avére d’une mise en

ceuvre délicate en matiere de commerce €lectronique.

L’existence d’un établissement stable implique en effet, selon cette définition, la
réunion de moyens techniques et humains pour une prestation de service déterminée, et
présentant un caractére de permanence exclusif d’interventions intermittentes”™. Ces élément
conduisent a se poser la question de savoir si une machine, a savoir un serveur, peut constituer
un ¢établissement stable au regard de cette définition. La réponse apparait plus qu’incertaine,
dans la mesure ou une présence humaine n’est pas véritablement nécessaire au fonctionnement
d’un serveur. Cependant, d’autres arguments peuvent conduire a la conclusion contraire. En
effet, la présence d’un serveur commercial dans un Etat devra un jour ou I’autre se concrétiser
par 'installation d’autres activités, tel un service aprés-vente par exemple. Enfin, il apparait
qu’une entreprise qui fait appel a un prestataire de service qui héberge son site web dans le
territoire de 1’Union européenne ne peut prétendre avoir un établissement stable dans la

Communauté.

% On trouvera tout de méme les critéres applicables en matiére de fiscalité directe sous Darticle 5-1 de la
convention modéle OCDE.

% Aff. n° 168/84, Rec. P.2251, précitée.

7 CICE, 20 février 1997, Commissioners of Customs and Excise ¢/ DFDS A/S, affaire C-260/95 , Rec. p 1-1005;
CICE, Lease Plan Luxembourg SA ¢/ Belgique Staat, C-390/96 Rec. p 1-2553. Jurisprudence confirmée en droit
frangais par trois arréts du Conseil d’Etat rendus le 31 janvier 1997, 8° et 9° sous-sections, Schlosser, req. n°
170166 ; Hofman et Gebhart, req. n°170164 et Stark, req. n° 150828-157689 : RJF 3/1997, n°217, pp. 165-168.

% Voir en ce sens, O. Boutellis « Commerce électronique et T.V.A., de [’établissement stable a I’établissement
virtuel », Les Petites Affiches n°14, 20 janvier 1999, p.126.
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Quand a la question de savoir si un site web constituer un établissement stable, la
réponse est plus tranchée. La majorité des auteurs s’accorde a penser qu’un site web, constitué¢
de simples programmes, totalement immatériels, n’a aucune chance de répondre a la définition

actuelle de I’établissement stable”.

§2- L.a question de la détermination de la qualité d’assujetti dans le domaine du

commerce électronique

Déterminer les parties (paragraphe 1) a une transaction électronique est nécessaire a
I’établissement de I’imp6t. Mais, c¢’est un exercice rendu difficile en raison des spécificités du

support Internet (paragraphe 2).

A- La nécessité de connaitre I’identité des protagonistes
1- Le systeme élaboré par la sixiéme directive repose notamment sur un concept de
grande importance : la notion d’assujetti. C’est elle qui détermine entre autres, si 1’opération

est imposable (article 2, paragraphe 1 de la sixieme directive),

La notion d’assujetti est définie par I’article 4 paragraphe 1 de la sixieme directive.
Celui-ci indique qu’est « considéré comme assujetti quiconque accomplit, d’une fagon
indépendante et quel qu’en soit le lieu une activité » économique. La directive précise qu’il
faut entendre par activité économique « toutes les activités de producteur, de commercant ou
de prestataire de service, y compris les activités extractives, agricoles et celles des professions
libérales ou assimilées ». La Cour a précisé cette notion en généralisant le critére de

100 4 0 150 piiga - A e U
permanence de 1’activité. Par ailleurs, pour étre considéré comme un assujetti, il faut que

I’assujetti agisse en tant que tel, ce qui exclut les opérations effectuées a titre purement privé.

B- Les difficultés lices a [’immatérialité des opérations de commerce

électronique

% Voir en ce sens : MM. Lejeune et Verlinden : « does Cyber-Commerce necessitate a revision of International
Tax Concept » European Taxation, january and febrary 1998 ; J.-P. Le Gall, « Internet, : cyber-fiscalité ou cyber-
paradis fiscal », JCP-E, 1998, p.164 ; pour un avis moins tranché: O. Boutellis, « [’avenir de la notion
d’établissement stable a I’ére de [’entreprise virtuelle : évolution ou révolution ? », précité.

% Voir a titre d’exemple Cour de justice des Communautés européennes, 6 février 1997, Harnas & Helm,
affaire. 80/95.

52



Des informations fiables relatives au preneur ou a I’acquéreur sont donc nécessaires a
la détermination de la qualité de celui-ci. S’agit-il d’une personne (physique ou morale)
accomplissant une activité économique et agissant dans le cadre de I’exercice de cette
activité ? Cette activité est-elle accomplie de maniere indépendante ? Sans étudier dans le
détail chacun de ces critéres, une simple analyse du fonctionnement du commerce électronique
nous permet de déceler les difficultés techniques liées a leur détermination. Tout d’abord,
concernant les personnes physiques. Pour le cas du commerce par I’Internet, il n’est pas
possible de disposer directement d’informations sur celles-ci. Cette situation provient du fait
que « I’ordinateur fait écran entre lutilisateur et le serveur consulté »'°'. Sauf a recourir a des
méthodes telles que 1’identification par signature électronique, il n’est possible d’obtenir des
informations que sur I’ordinateur lui-méme. En effet, chaque ordinateur connecté au réseau
Internet posséde un identifiant unique, une sorte d’adresse qui est fournie par I’InterNIC'* a
laquelle sont attachées des informations relatives a la machine, a son équipement et a sa
localisation. Seulement, ces données ne concernent en aucun cas la personne qui se trouve
derriere la machine, or seule cette personne a la capacité contractuelle et non la machine.
Outre le fait que les ordinateurs sont fréquemment utilisés par plusieurs personnes et qu’une
méme personne puisse réaliser une opération de commerce électronique a partir de n’importe
quel ordinateur connecté sur le réseau, la possibilité technique de disposer d’informations sur
I’utilisateur se heurte au risque d’une prolifération incontrolée de bases de données
personnelles contraire a la protection du consommateur. Par ailleurs, les adresses qui sont
attribuées aux particuliers lors d’une « session » Internet ont un caractére dynamique, dans la
mesure ou le fournisseur d’acces attribue au particulier une nouvelle adresse a chaque
connexion. Méme si I’encadrement législatif de la signature électronique promet de réelles
avancées dans ce domaine, il n’est d’autre possibilit¢ aujourd’hui de savoir si le preneur ou
I’acquéreur sont des assujettis que de se fier a la déclaration faite par celui-ci lors de la
conclusion du contrat . Pour les personnes morales, les mémes difficultés se rencontrent. Le
cas des entreprises disposant d’un site web est un peu particulier dans la mesure ou celles-ci
sont soumises a des obligations déclaratives auprés de I’ A.F.N.L.C'®, I’organisme chargé de la

gestion des noms de domaines « .fr ». Mais, comme le reléve Frédéric Huet, « les systemes

"B Huet, « La Fiscalité du commerce électronique », p.162, op.cit.

192 Internet Network Information Center.

19 Association Frangaise pour le Nommage Internet en Coopération. Cet organisme est chargé de Dattribution des
noms de domaines en « point fr ».
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d’enregistrements mis en place ne présentent pas, actuellement une fiabilité suffisante pour

. , 104
étre d’un grand recours au fisc » .

" F Huet, « La fiscalité du commerce électronique », p.163, op.cit.
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TITRE 2 : UNE PROPOSITION DE DIRECTIVE ADAPTEE AU COMMERCE ELECTRONIQUE

La Commission, dans le cadre de I’¢laboration de la présente propositions, s’est
heurtée a deux contraintes : d’une part le cadre institutionnel de la Communauté européenne et
d’autre part, la nécessaire coordination internationale. En outre, 1’adaptation du systéme de la
directive n°77/388/CEE a requis la prise en compte des caractéristiques propres au commerce
¢lectronique, a savoir la dématérialisation des supports et I’internationalisation des échanges.
La proposition de directive du 7 juin 2000 tente de répondre a ces différentes exigences. La
Commission a, en effet, considéré que I’application du régime des services dits immatériels a
une partie des transactions €lectroniques était seule capable de mettre fin aux pertes fiscales et
aux distorsions de concurrence (Chapitre 1). Mais, elle a également cherché a établir des

mesures propres a assurer ’efficience de l’administration de la TVA ainsi déterminée

(Chapitre 2).

4 CHAPITRE 1 EXTENSION DU REGIME JURIDIQUE ET FISCAL DES
SERVICES IMMATERIELS

Deux regles majeures peuvent étre dégagées de la proposition de modification de la
directive n°77/388/CEE : d’une part, la qualification de prestations de services pour
I’ensemble des produits délivrés par voie €lectronique (section 1) et d’autre part, I’imposition

au lieu de consommation (section 2).

SECTION 1 : LA DETERMINATION DES OPERATIONS CONCERNEES PAR L’APPLICATION DE LA

QUALIFICATION DE PRESTATIONS DE SERVICES

La nécessit¢ de mettre fin a 1’insécurité¢ juridique actuelle entourant la fiscalité
indirecte applicable au commerce ¢lectronique a justifi¢ 1’élaboration de la présente
proposition. Un des facteurs expliquant cette situation consiste dans la difficulté de déterminer

la nature des transactions électroniques (§1) ne pouvant étre considérées comme des livraisons
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de biens (§2). Aussi, la démarche de la Commission procede-t-elle d’une logique juridique
tout a fait classique : qualifier juridiquement une opération nécessite préalablement de la

définir précisément.

8§1: La nature juridique des services couverts par la proposition de directive du 7

juin 2000

La présente modification s’intéresse dans un premier temps a 1’objet de certains
services fournis par voie €lectronique, en déterminant leur contenu matériel (A) avant d’en

examiner, dans un second temps, les caractéristiques propres (B).

A- Les opérations concernées par la proposition de directive du 7 juin 2000
Deux types de services relévent de la modification proposée a la sixi¢éme directive par
la Commission: les uns peuvent faire 1’objet d’une fourniture électronique (1), les autres
n’existent que par voie électronique (2).

1- Les services de 1’article 9, paragraphe 2. point ¢, premier tiret de la sixiéme directive

délivrés par voie électronique : il s’agit la des prestations de services effectuées par voie

¢lectronique, ayant pour objet des activités culturelles, artistiques, sportives, scientifiques,
d’enseignement, de divertissement ou similaires. Les prestations de services des organisateurs
de telles activités ainsi que, le cas échéant, les prestations de services qui leurs sont accessoires
sont également concernées. Selon 1’approche de la Commission, toutes les formes de
radiodiffusion et, de diffusion et fourniture de son et d’image par voie électronique s’intégrent
dans ce cadre juridique. Concrétement, les activités d’enseignement d’une langue étrangere,
réalisées par I’intermédiaire de 1’Internet, sont couvertes par cette disposition.

2- Les services propres a I’Internet. La proposition de directive du 7 juin 2000

concerne également des services prestés exclusivement via I’Internet : la fourniture de services
dans le domaine des logiciels, en mati¢re de traitement de données et plus généralement de

I’informatique, y compris 1’accueil de sites web, ou la fourniture de services analogues et/ou

. . .. , .. .. . . 105
d’informations. Ainsi se trouve confirmée la position de I’administration fiscale frangaise

refusant de distinguer, en cas de transmission sans support matériel, entre logiciels standards et

.. , . 106 « .~y .. ;o 41
logiciels spécifiques'® a la différence d’une transmission par support matériel'””.

' Instruction administrative, 16 février 1996, B.0.I 3-A-18-85.

1% Les logiciels standards sont ceux fabriqués en grande série, les logiciels spécifiques nécessitent quant a eux,
une adaptation pour étre exploitable.

%7 Instruction administrative, 30 septembre 1985, précitée.
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B- Les caracteres des produits délivrés par voie électronique

Le champ d’application de la présente proposition de directive est limité a certains
services fournis par voie électronique ainsi qu’aux services de radio et télédiffusion fournis sur
la base d’un abonnement ou a la carte. Elle vise ainsi des services fournis a titre onéreux (ce
qui correspond par définition au domaine de la T.V.A, la matiére imposable étant constituée
essentiellement par le prix). Ainsi, les échanges purement conviviaux échapperont-ils a
I’application de la présente proposition. Est également exclu de son champ d’application
I’ensemble des services non payants, tels 1’acces gratuit a ’Internet et les téléchargements
gratuits.

En outre, la fourniture électronique est définie par la Commission comme “foute
transmission initialement effectuée et recue au moyen d’un systeme de traitement électronique
(comprenant notamment la compression numérique) et de stockage des données, et
intégralement acheminée et réceptionnée par fils, radio, moyens optiques et autres moyens
électromagnétiques, y compris tous services de diffusion, y compris de diffusion télévisuelle au
sens de la directive CEE/89/552 et de radiodiffusion”™® . Cette définition, qui vise toute
opération réalisée par I’intermédiaire de I’Internet, constitue une réponse a I’exigence maintes
fois exprimée de délimiter techniquement et juridiquement ces opérations électroniques. Elle
assure ainsi la reconnaissance juridique du caractére fondamental du commerce ¢électronique :

I’immatérialité. La portée de la « consécration » dépend de la qualification choisie.

§2: Une qualification juridique en fonction du mode de commerce

Réussir a déterminer la qualification des transactions, sous 1’angle de fiscalit¢ indirecte
présente un intérét considérable puisqu’elle constitue un moyen de détermination des regles de
territorialit¢ de I'impdt, du fait générateur, d’exigibilité, d’assiette, de taux applicable ou
encore des reégles de liquidation. Ainsi, la présente modification de la sixiéme directive
propose de qualifier certaines opérations en fonction de leur mode de fourniture (A). Cette

position n’a pas toujours requis 1’'unanimité (B)

A- La qualification de prestation de services :
La Commission a proposé, le 7 juin 2000, de considérer tous les produits délivrés par

voie électronique comme étant des prestations de services. Ainsi, des produits qui, sous leur

1% Article 1 de la directive du Conseil modifiant la directive 77/388/CEE concernant le régime de taxe sur la
valeur ajoutée applicable a certains services fournis par voie électronique.
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forme matérielle, seront considérés comme des biens aux fins de TVA seront traités comme
des prestations de services lorsqu’ils sont livrés par des moyens électroniques. Cette
disposition a pour objectif, selon M. Frédéric Huet, “de couper court a la non imposition de
fait des biens numérisés transférés par voie €lectronique, qui échappent, contrairement a leurs
homologues tangibles, aux controles matériels opérés par les douanes lors du passage de la

frontiere”'?.

Elle vise essentiellement a mettre fin a 1’obscurité juridique entourant
actuellement la qualification des opérations de commerce électronique. Le réalisme fiscal
prime donc la cohérence juridique puisque c’est le mode de commerce choisi (électronique ou
non) qui détermine la nature juridique de la transaction. La Commission affirme, aux termes
de I’exposé des motifs précédant la présente proposition, « les livraisons assurées par voie
¢lectronique sont des prestations de services ». L’expression de cette régle semble
juridiquement douteuse : en effet, définir une opération comme étant une livraison et la
qualifier de service apparait comme contraire a la distinction fondamentale de la sixiéme
directive. Pourtant, le respect de la cohérence générale du systétme de TVA communautaire
constituait I'une des exigences principales de la Commission dans [’¢élaboration de la
proposition de directive.

Cette mesure a fait I’objet d’un consensus entre les Etats membres. Cet accord parait
cohérent méme s’il n’allait pas forcément de soi. Un systéme semblable au régime
importation/exportation avec les régles existantes pour les marchandises aurait pu étre choisi.
mais plusieurs inconvénients''’ (notamment 1’impossibilité de détecter ces opérations
lorsqu’elles traversent la frontiére extérieure de 1’Union européenne : sans flux physique il
n’existe pas de contrdle douanier) avaient été répertoriés. A 1’évidence ceux-ci rendaient
difficiles 1’assimilation des biens virtuels & des marchandises. Dé¢s lors, la seule possibilité
logiquement acceptable restait la qualification de prestations de services, sauf a envisager un
bouleversement radical des concepts fiscaux en créant une troisiéme catégorie (alors que
I’enjeu reste tout de méme limité). Cependant, il convient de noter que la qualification de
prestation de services peut étre désavantageuse, notamment lorsque la loi prévoit par exemple

un taux réduit pour un certain nombre de biens tels les livres et la presse.

B- La fin d’un débat doctrinal et jurisprudentiel ?

' F. Huet, « La proposition de directive de la Commission européenne en matiére de TVA applicable au
commerce électronique : des mesures illusoires ? », Revue Fiscalité européenne et droit international des affaires,
Nice, n°2000/3, p. 15 a 21

"% rapport de la Chambre de Commerce d’Industrie de Paris, « Une proposition de directive TVA sur la taxation
du commerce électronique : un effort pour une concurrence saine au niveau des principes mais délicate a
appliquer au sein d’un cyber-espace », http://www.ccip.fr/etudes/propos/fiscalite/bru0105.htm.
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La Commission, dans 1’exposé des motifs précédant la proposition de directive, déclare
que considérer “les livraisons assurées par voie électronique” comme des prestations de
services est une régle déja présente dans ’article 6 de la directive n°77/388/CEE. Cette régle y
figure implicitement puisque la fourniture de produits par voie électronique ne correspond pas
a la définition donnée aux livraisons de services a I’article 5, paragraphe 1 de cette méme
directive''!. Mais, il n’en demeure pas moins que ce critére de qualification a fait I’objet d’un
vif débat. La Commission respecte la position de I’O.C.D.E et I’orientation qu’elle avait fixée
dans une communication du 17 juin 1998'"%, 4 savoir qu’une opération par laquelle un produit
est mis a la disposition du bénéficiaire sous forme numérique via un réseau électronique doit
étre considéré, pour la T.V.A, comme une prestation. Cette régle s’oppose cependant a la
jurisprudence communautaire : en effet, le juge de Luxembourg a jugé le 5 juin 1997, que les
dispositions de la sixieme directive ne devaient pas étre appliquées différemment selon que les
services fournis étaient rendus par voie électronique ou non'">. Au niveau des Etats membres,
des positions antagonistes cohabitent. Ainsi, comme nous 1’avons étudi¢ précédemment,
I’administration fiscale francaise s’est prononcée en faveur d’une qualification de la
transmission de logiciels prenant en compte la nature de celle-ci (avec ou sans support
matériel). A I'inverse, ’Espagne estime que le transfert d’un logiciel par téléchargement doit
constituer une livraison de bien. L’ Allemagne considere, quant a elle, que le traitement fiscal
d’une transaction doit étre indépendant de la forme de la commande, de la livraison et de la
technologie utilisée. La doctrine refléte cette opposition' ™.

En cas d’adoption de la présente proposition (et de transposition en droit interne), le
débat sera clos. Cependant, on peut s’interroger sur la compatibilit¢ d’une telle régle de
qualification au regard du principe de neutralité. En effet, qualifier différemment un méme
service suivant son mode de délivrance conduit a une discrimination de traitement, & moins
d’apprécier le principe de neutralité selon la méthode dite téléologique. Dans ce cas, seules les
conséquences fiscales devraient étre identiques. La réglementation communautaire primant la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, la proposition, en cas
d’adoption, s’imposera au juge communautaire. Enfin, il nous semble que le choix de la

Commission a été dicté essentiellement par la volonté d’établir un cadre réglementaire clair et

" Larticle 5 de la sixiéme directive dispose qu’ « est considéré comme livraison d’un bien le transfert du
pouvoir de disposer d’'un bien corporel comme un propriétaire ».

12 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social
« Commerce électronique et fiscalité indirecte », orientation n°2, 17 juin 1998, COM (1998) 374 final.

"3 Cour de justice des Communautés européennes, 5 juin 1997, Sparekassernes Datacenter (SDC) contre
Skatterminiseriet, affaire n°® C-2/95. Cette affaire concernait des services bancaires fournis par voie électronique.
"4 M. Rosner proposait ainsi en 1995 de s’intéresser plutot a la fagon dont les services sont délivrés qu’a leur
nature.
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précis pour la fiscalité indirecte applicable a certains services fournis électroniquement.
L’option ainsi choisie permet d’appliquer plus facilement le principe d’imposition au lieu de
consommation en étendant a ceux-ci les régles de territorialité applicable aux services dits

immatériels.

SECTION 2 : LES REGLES DE TERRITORIALITE PROPOSEES PAR LA COMMISSION

L’une des innovations majeures de la présente proposition du 7 juin 2000 réside dans
la consécration du principe d’imposition au lieu de consommation (paragraphe 1). Cette régle
implique d’examiner la question du lieu de prestation au regard du caractére immatériel du

commerce ¢lectronique (paragraphe 2).

§1: I’extension du champ d’application de P’article 9, paragraphe 2 de la sixiéme

directive

Aux termes de la présente proposition, une nouvelle dérogation serait apportée au
principe de droit commun du paragraphe 1 de I’article 9 de la sixieme directive, en vertu
duquel “le lieu d’une prestation de services est réputé se situer a l’endroit ou le prestataire a
établi le siege de son activité économique ou un établissement stable a partir duquel la
prestation de services est rendue ou, a défaut d’un tel siege ou d’un tel établissement stable,
au lieu de son domicile ou de sa résidence habituelle”. En fait, le nouvel article 9, paragraphe
2, point f de la sixieme directive imposerait le transfert, comme régle de base, du lieu de ces
prestations a 1’endroit ou le preneur a établi le siége de son activité économique ou un
¢tablissement stable pour lequel la prestation a été rendue ou, a défaut, le lieu de son domicile

L. . 115
ou de sa résidence habituelle

. Cette nouvelle régle s’appliquerait aux prestations rendues par
un assujetti établi dans la Communauté a des preneurs situés dans la Communauté; ou établi
dans la Communauté a des assujettis de la Communauté mais en dehors du pays du prestataire;
ou ¢tabli en dehors de la Communauté a des preneurs de la Communauté. Ainsi, a la
différence de I’actuelle réglementation, les services prestés par un opérateur établi dans un
pays tiers a un preneur de la Communauté seraient imposées . En cas d’adoption de la présente
proposition, le service fourni par un prestataire américain a un client européen sera soumis a la

T.V.A et le service localisé au lieu ou le client est établi s’il est assujetti a la T.V.A, ou dans

I’Etat membre de I’Union européenne ou le prestataire est immatriculé si le client n’est pas

5 1] est a noter que la Suéde avait proposé un changement d’architecture de 1’article 9 de la sixiéme directive,
c’est-a-dire que le principe du paragraphe 1 devienne I’exception.
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assujetti. Lorsqu’un service sera fourni par un prestataire européen a un client américain, la
T.V.A européenne ne sera pas applicable. Enfin, lorsqu’un service sera fourni par un
prestataire européen a un client assujetti établi dans 1’Union européenne, la T.V.A sera
appliquée dans I’Etat de résidence du client, mais s’il n’est pas assujetti, le lieu de la fourniture
du service sera celui de I’Etat ou le prestataire est établi.

Il semble que la proposition emprunte une voie déja exprimée par la Commission
européenne en ce qui concerne les télécommunications. En effet, la directive adoptée par le
Conseil le 17 juin 1999'"° a permis la modification des régles de territorialité applicables aux
prestations de télécommunication afin de soumettre ces dernicres (qui relevaient jusqu’alors
du critére général du lieu d’établissement du prestataire) aux reégles dérogatoires prévues pour
les prestations dites immatérielles de I’article 9, paragraphe 2, point e et paragraphe 3 point b
de la sixieéme directive. Cette option n’apparait pas choquante du point de vue des principes
compte tenu de la similitude technique entre télécommunications et commerce électronique.
De plus, la taxation au lieu du prestataire se révele inadaptée dans un univers ou le prestataire
n’est plus situé physiquement au contact de son client. Mais, la question du lieu de prestation

subsiste encore.

§2- La détermination du lieu de prestation

Lorsque ces prestations de services (concernées par la présente proposition de
directive) sont rendues par un assujetti identifi¢ conformément aux dispositions en vigueur a
un non assujetti établi dans la Communauté, le lieu de prestation est I’endroit ou le prestataire
a ¢établi le siege de son activité économique ou un établissement stable a partir duquel le
service est presté. Cependant, il est prévu qu’un assujetti, enregistré dans un Etat membre et
établi en dehors de la Communauté, sera réputé avoir un établissement stable dans cet Etat
membre en ce qui concerne les prestations couvertes par la présente proposition et rendues
dans le cadre de cette identification''”. La notion d’établissement stable n’est pas plus définie
dans le cadre de la proposition du 7 juin 2000 que dans celui de la directive 77/388/CEE''®.

La compatibilité entre le concept d’établissement stable et le commerce électronique
est incertaine. Ainsi, comme le note M. Ludovic Julié, « [’internationalisation du commerce
n’est bien entendu pas une nouveauté et le droit s’est depuis longtemps confronté a elle, mais

1

> . . . 19 . . . >, r g .
l’Internet lui donne une nouvelle dimension'"~ en particulier du fait de [’intermédiation ».

""" Les modalités d’identification du redevable seront étudiées dans le second chapitre de ce titre.
"8 Voir également Partie 2, Titrel, Chapitre 1.
1oy Julié, op,.cit.
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L’auteur considére que la désintermédiation (c’est-a-dire 1’absence d’intermédiaires) enléve un

¢lément permettant de localiser la transaction.

L’ensemble des nouvelles régles proposées par la Commission semble théoriquement
efficace pour mettre fin a la situation actuelle de distorsion de concurrence et de pertes

fiscales. Leur efficience dépend des mesures pratiques dont ces nouvelles régles font I’objet.

CHAPITRE 2- LES MESURES PROPRES A ASSURER L’EFFECTIVITE DE L’ IMPOSITION

L’immatérialité des échanges conclus par I’intermédiaire de 1’Internet bouleverse les

120 . . .
. La Commission, consciente de la

principes traditionnels de I’administration de 1’imp6t
nécessité d’adapter les modalités de recouvrement de I’imp6t a ces modifications, a développé
dans la présente proposition un certain nombre mesures visant d’une part a assurer
I’identification du redevable (section 1) et d’autre part, a permettre un efficace recouvrement

de ’impot (section 2).

SECTION 1: DETERMINATION DE LA QUALITE DU REDEVABLE

Le commerce ¢électronique, en assurant la mondialisation des échanges ainsi qu’une
certaine forme d’anonymat aux parties contractantes, rend plus difficile 1’identification du
redevable, surtout lorsqu’il n’est pas un ressortissant de 1’Union européenne. Or, de
I’identification du redevable dépend 1’efficacité des nouvelles régles'?'.

La Commission a tent¢ de relever ce défi technique en ajoutant au point a du
paragraphe 1 de I’article 21 de la sixiéme directive'?, la disposition suivante : « lorsqu un
prestataire de services, visé a l’article 9, paragraphe 2, point f (c’est-a-dire tout assujetti
prestant les services concernés par la présente proposition), a agi avec toute la diligence

normalement de mise dans la pratique commerciale d’un secteur déterminé et a verifié sur la

120 Rapport du Forum sur la Gestion Stratégique au Comité des affaires fiscales, O.C.D.E, « Aspects du commerce
électronique touchant a ['administration de l'impot : relever les défis, ; saisir les chances », O.C.D.E, février
2001, http://www.ocde.org.

121 1 "importance de cette question suscite un vaste débat autour des dispositions de la présente proposition de
directive, débat que nous étudierons dans la seconde partie de ce mémoire.

1221 orsque la livraison de biens ou la prestation de services imposable est effectuée par un assujetti qui n’est pas
établi a I’intérieur du pays, les Etats membres peuvent, dans les conditions qu’ils fixent, prévoir que le redevable
de la taxe est le destinataire de la livraison de bien ou de la prestation de services imposable
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base d’un ensemble cohérent de données provenant d’une source indépendante, et notamment
au moyen du numéro d’identification individuel visé a l’article 22, paragraphe 1, point c, que
le preneur est un assujetti établi dans la Communauté, les Etats membres prennent des
dispositions pour prévoir que le prestataire n’est pas redevable de la taxe et que la taxe est
due par le destinataire de la prestation de services ». Cette mesure fixe donc une double
condition pour qu’un assujetti soit dispensé de ses obligations fiscales : outre la diligence
requise, le prestataire devra avoir vérifié que le preneur est un assujetti établi dans la
Communauté. La Commission a indiqué que cette vérification devra étre facilitée par la
disponibilité d’une confirmation en ligne et en temps réel. Elle prone ainsi auprés des autorités
nationales compétentes des entreprises 1’utilisation des nouvelles technologies en matic¢re
d’obligations fiscales.

Il est également prévu au point f, du paragraphe 1 de I’article 21 de la sixieme directive
une disposition selon laquelle un assujetti établi en dehors de la Communauté rendant des
prestations de services par voie électronique, conformément aux dispositions de 1’article 9,
paragraphe 2, point f, troisiéme tiret de la sixieme directive, a des non assujettis établis dans la
Communauté pour un montant supérieur a un seuil de 100.000 euros, est tenu de s’identifier
aux fins de la TVA dans un Etat membre dans lequel il effectue des prestations. Cette
identification implique qu’un assujetti établi en dehors de la Communauté sera réputé y avoir
un établissement stable aux fins des dispositions existantes. Toutefois, il est a noter que
’obligation d’identification pour les prestataires des pays tiers a la Communauté européenne
ne s’appliquerait qu’aux assujettis dont les prestations dépassent le seuil des 100.000 euros.
Cette franchise est conforme aux autres dispositions de la directive 77/388/CEE (qui en
prévoient également dans d’autres situations). La Commission déclare, en outre, qu’elle
réexaminera le fonctionnement de cette mesure d’ici la fin 2003, et fera un rapport au Conseil
sur ses travaux en formulant, le cas échéant, les propositions et modifications jugées
nécessaires.

Cette réserve illustre I’intensité du débat qui s’est tenue entre la Commission et les
Etats membres sur ce point. Celle-ci a également axé son travail sur la question des modalités

pratiques permettant le recouvrement de la taxe.

SECTION 2 : LE RECOUVREMENT DE L’IMPOT

Ces mesures qui visent essentiellement a faciliter ’administration de 1’impdt, dans le
domaine du commerce électronique, requiérent de recourir au mécanisme de 1’auto-liquidation

(§1), a I'utilisation des nouvelles technologies de 1’information et de la communication (§2).
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Mais, la structure globale du systéme de T.V.A communautaire ne doit pas en étre affectée

(§3).

§1- L’extension du champ d’application du mécanisme d’auto-liquidation

En cas d’adoption de la présente proposition de directive, il serait ajouté au point b du
paragraphe 1 de I’article 21 de la directive 77/388/CEE, que sont redevables de la taxe, les
assujettis destinataires de prestations de servies, établis dans la Communauté européenne, ou
les personnes identifiées aux fins de T.V.A sur le territoire du pays destinataires des
prestations couvertes par les articles 28ter, points C, D, E et F, dés lors que ces prestations sont
effectuées par un assujetti établi a 1’étranger. Toutefois, sans préjudice de la nouvelle
disposition du point a, paragraphe 1 de I’article 21 (c’est-a-dire le troisieme alinéa), les Etats
membres peuvent prévoir que le prestataire de services est solidairement tenu d’acquitter la
taxe. Il y a extension du champ d’application du mécanisme de I’auto-liquidation) aux
opérations couvertes par la présente proposition. Ainsi, dans le cas ou le prestataire assujetti
est établi a I’étranger, le preneur assujetti sera redevable de la T.V.A. En outre, la mise en
place de cette solidarité juridique entre le prestataire et le preneur répond a l’exigence
d’efficacité du recouvrement de 1’impdt et vise a combattre la fraude fiscale en rendant le
prestataire co-responsable du paiement de la taxe. La Commission incite donc les autorités
nationales a intégrer la révolution technologique des N.T.I.C, notamment en autorisant les

assujettis a les informer, par voie électronique, des activités qu’ils exercent en tant que tels.

§2- I ’utilisation de I’Internet pour la réalisation des obligations fiscales

La Commission propose, toujours dans cette perspective de prendre en compte les
nouvelles possibilité informatiques, de remplacer 1’article 22, paragraphe 4, point a de la
sixiéme directive par la disposition suivante : “fout assujetti doit déposer une déclaration dans
un délai a fixer par les Etats membres. Sous réserve des dispositions qu’ils fixent, les Etats
membres peuvent autoriser la transmission de ces déclarations par voie électronique”. Un
nouveau paragraphe 6, point a de ’article 22, donnerait aux Etats membres la faculté de
demander a l'assujetti de déposer une déclaration reprenant toutes les données visées au
paragraphe 4 et concernant I’ensemble des opérations effectuées I’année précédente. Il est a
noter que cette déclaration pourrait se faire par voie ¢électronique. L’ensemble de ces
dispositions vise a faciliter la réalisation des obligations fiscales par les prestataires, et

notamment ceux qui ne sont pas physiquement établis dans la Communauté.
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§3- Les ajustements nécessaire a la cohérence du systéme de T.V.A

Les Etats membres accordent une franchise de taxe aux prestataires des services
couverts par la présente proposition, qui n’assurent pas d’autres prestations dans la
Communautg, et dont le chiffre d’affaires annuel ne dépasse pas 100.000 euros.

Une modification doit également étre apportée au champ d’application du réglement
218/92/CEE'® afin de permettre aux Etats membres de confirmer la validité du numéro
d’identification TVA d’un preneur assujetti a un prestataire de services établis dans un pays
tiers.

Les assujettis fournissant des services conformément aux dispositions de I’article 9,
paragraphe 2, point e, de la sixieme directive ne seront pas juridiquement tenus de confirmer
que leurs clients établis dans la Communauté disposent d’un numéro d’identification TVA
valable. Toutefois, la possibilit¢ de vérifier les numéros d’identification TVA des clients

devrait, aux yeux de la Commission, également étre permise a ces prestataires.

Les mesures proposées par la Commission innovent essentiellement sur deux points :

la qualification précise et claire de la nature juridique des transactions électroniques, et

I’imposition d’une partie de ces activités au lieu de leur consommation. D’autres dispositions

visent a permettre établir un cadre réglementation simple et efficient, notamment par la prise

en compte des spécificités des nouvelles technologies de [’information et de la

communication. L’objectif de la Commission, nous I’avons examiné en introduction, était de

mettre fin aux distorsions de concurrence et aux pertes fiscales actuelles, en soumettant

I’ensemble du commerce électronique au systeme de T.V.A communautaire. Le but est

également politique puisque la présente proposition s’inscrit dans un contexte particulier :

I’instauration du régime définitif en matiére de T.V.A. La Commission devait donc répondre

aux problématiques fiscales posées par le e-commerce. [’appréciation un tel projet de

réglementation consiste & confronter les mesures proposées aux objectifs fixés. Cet examen

requiert également de recourir a une méthode plus prospective. En effet, soulever les points

positifs et négatifs d’une régle nécessite de s’interroger sur la probable mise en ceuvre.

123
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PARTIE 11 :

Une intervention communautaire décevante ?

Les mesures proposées par la Commission semblent insuffisantes. Elles sont contestées
au sein de la Communauté en raison de 1’absence d’adaptation complete des regles de T.V.A
aux spécificités du commerce électronique (titre 1). La mise en ceuvre de ces dispositions

apparait a ce titre incertaine (titre 2).

TITRE 1 : UNE PROPOSITION CONTESTEE AU SEIN DE LA COMMUNAUTE

La présente proposition de modification de la directive 77/388/CEE ne semble pas
répondre a toutes les questions posées, en matiere de T.V.A, par le commerce électronique
(chapitre 1). La question de I’enregistrement des prestataires étrangers est révélatrice de cette
situation, notamment en raison du débat entre Etats membre et commission, qu’elle suscite

(chapitre 2).

CHAPITRE 1 : UN EFFORT LOUABLE MAIS INSUFFISANT DE RATIONALISATION JURIDIQUE

La Commission, dans 1’¢laboration de la présente proposition a cherché a pallier les
carences de 1’actuel systeme (distorsions de concurrence et pertes fiscales) en établissant un
cadre clair et précis (section 1). Cependant, certaines questions résultant de I’immatérialité des

transactions restent en suspend (section 2).

66



SECTION 1 : LA PROPOSITION DE DIRECTIVE A L’EPREUVE DES FONDEMENTS DE

L’APPROCHE COMMUNAUTAIRE

Apprécier les mesures proposées par la Commission, le 7 juin 2000, requiert de les
confronter aux deux impératifs que s’était fixé la Communauté au début de sa réflexion :
définir clairement et précisément la nature des opérations réalisées, via I’Internet (§1) et
assurer la neutralité juridique, grace a I’application de la régle de I’imposition au lieu de

consommation (§2).

§1- L’uniformisation de la qualification juridique des transactions électroniques

Uniformiser la qualification juridique des transactions électroniques participe de la
volonté de rationaliser le cadre juridique et fiscal du commerce électronique (A). Par
I’adoption d’une directive, la Communauté dispose de 1’instrument juridique adéquat pour

imposer cette approche (B).

Les premiers travaux de la Communauté en matiere de fiscalité indirecte du commerce
¢lectronique ont mis en évidence la nécessité¢ de qualifier clairement et précisément la nature
juridique des transactions électroniques'**. Rappelons que la question la plus délicate était de
savoir si les produits (tels des logiciels génériques) livrés par voie électronique
(téléchargement) devaient étre qualifiés de livraisons de biens ou de prestations de services.
Face aux positions parfois divergentes des administrations fiscales des Etats membres et des
Etats tiers, la proposition de directive de la Commission apporte une réponse claire en
affirmant que «les livraisons assurées par voie électronique sont des prestations de

125

service » ~. Elle confirme en ceci son orientation n°2 du 17 juin 1998 selon laquelle « une

opération par laquelle un produit est mis a la disposition du bénéficiaire sous forme

124 Rapport & la Commission du groupe de travail sur I’harmonisation des taxes sur le chiffre d’affaire : sur
limpact du commerce électronique sur la TVA et les douanes, DG XXI, document XX1/98/0359, disponible sur
http://www.europa.eu.int

12 proposition précitée, point 5.1.
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numérique via un réseau électronique doit étre considérée, pour la T.V.A, comme une

. 126
prestation de service » .

B- La directive, moyen de contrainte sur les Etats membres

En cas d’adoption, la force contraignante des dispositions proposées le 7 juin 2000
permettra d’infléchir la position des administrations allemandes ou espagnoles qui sont
d’ailleurs restées insensibles a 1’orientation du 17 juin 1998. La solution avancée par la
Commission en matiere de qualification juridique ne constitue pas une surprise au regard des
travaux de la Commission et de I’0.C.D.E'*". Elle contribue néanmoins a réaliser 1’impératif
de sécurité juridique (établi par la Commission dés 1998'*®). Les risques d’assujettissements
imprévus sont ainsi limités et la clarté du cadre réglementaire, condition sine qua non d’un
climat de confiance, sera propice au développement du commerce €lectronique. Par ailleurs,
I’existence d’un régime uniformisé pour le commerce €lectronique apparait comme un facteur
de simplicité. En effet, une entreprise de commerce électronique appliquera la méme
démarche pour toutes ses opérations en ligne n’étant pas des commandes a distance de biens
matériels : téléchargement d’un CD ou d’un logiciel, prestation d’enseignement a distance,
fourniture d’informations... Cette simplicité¢ est facteur de dynamisme, de croissance et de
compétitivit¢ pour les opérateurs communautaires de commerce ¢€lectronique. L’objectif
d’uniformisation semble avoir été complétement rempli, et ce, a la différence de 1’objectif de

neutralité.

§2- Une application inégale des deux volets du principe de neutralité

Le principe de neutralité, appliqué au commerce électronique, vise a la fois a éviter
toute discrimination entre commerce traditionnel et commerce électronique (A), et & mettre sur
un pied d’égalité, en maticre fiscale, les opérateurs communautaires face a leurs concurrents

étrangers (B).

A- La neutralité entre commerce électronique et commerce traditionnel :
La Commission, fixant en 1998 I’objectif de neutralité, le définissait ainsi, selon une

démarche « finaliste » : « les conséquences de I’'imposition devraient étre identiques pour les

126 Communication de la Commission au Conseil, au parlement Européen et au Comité économique et social :
« Commerce électronique et fiscalité indirecte », 17 juin 1998, COM(1998) 374 final p.6.

127 ¢f. notre titre 2 de la partie 1.

128 Communication précitée, p.3.
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transactions portant sur des biens et services, indépendamment du mode de commerce utilisé
ou de livraison, en ligne ou matérielle ». Au regard de cette définition, force est de constater
que I’objectif de neutralité, tel que défini alors, n’a pas été complétement atteint. L’application
d’un régime uniforme a toutes les prestations effectuées par voie électronique peut donc étre a
I’origine d’éventuelles distorsions de concurrence entre commerce traditionnel et commerce
électronique'”. En effet, un CD livré a un non assujetti situ¢ en France par une société
allemande sera taxé selon le régime des ventes a distance, si le CD est commandé en ligne
mais fourni par voie matérielle, alors qu’il relévera du nouvel article 9 paragraphe 2, point h
de la sixieme directive en cas de fourniture par voie de téléchargement. Dés lors, il y aura
facturation de la TVA francaise dans le premier cas (article 28 ter B, paragraphe 1 de la
sixieéme directive), si le montant total des ventes en France de la société allemande dépasse le
seuil qui lui est applicable ou si elle a opté pour un tel systéme, et alors qu’il y aura
facturation de la T.V.A allemande dans la seconde hypothése. La proposition de la
Commission ne parvient pas a assurer une véritable neutralité fiscale entre les deux types de

commerce. En revanche, la neutralité entre opérateurs semble assurée.

B- La neutralité entre opérateurs du commerce électronique

En 1998, la Commission définissait ainsi I’autre volet du principe de neutralité : « les
conséquences de l’'imposition devraient étre identiques pour les services et les biens qu’ils
soient acquis a l’intérieur ou a l’extérieur de I’Union ». Le choix politique de taxer au lieu de

1% et consacré dans la

consommation, fix¢ deés le début par la Commission et le Consei
présente proposition permet de mettre les opérateurs tiers et les opérateurs des Etats membres
dans la méme situation fiscale lorsqu’ils effectuent des prestations électroniques au sein de
I’Union européenne. Il est ainsi mis fin a la distorsion de concurrence issues de la fiscalité
indirecte au sein du march¢ intérieur entre les opérateurs communautaires et les opérateurs des
pays tiers. Juridiquement, la Communauté s’est dotée de I’instrument juridique lui permettant
de taxer les opérations en provenance des Etats-Unis, a la différence du régime antérieur.

La taxation au lieu de consommation permet enfin de mettre fin aux pertes fiscales
dues a la non-imposition. La croissance exponentielle du commerce électronique (et les
recettes fiscales qui lui sont inhérentes) nécessitait I’édiction d’une telle mesure. Néanmoins, il
convient de s’interroger sur I’efficience pratique de telles mesures du fait de 1’absence de

décisions en matiére de localisation.

SECTION 2 : LOCALISATION DE L’IMPOT ET DU REDEVABLE

La proposition de directive ne tranche pas la délicate question de la compatibilité de la

notion d’établissement stable au commerce ¢électronique. Le nouveau point f du paragraphe 2

211 en va de méme pour la question des taux que nous étudierons plus loin.
10 ¢f. nos développements sous le titre 2 de la premiére partie.
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de l’article 9 de la sixiéme directive dispose que « lorsque ces prestations sont rendues par un
assujetti identifié (...) un non assujetti établi dans la Communauté, le lieu des prestations est
I’endroit ou le prestataire a établi le siege de son activité économique ou un établissement
stable a partir duquel la prestation de services est rendue. Aux fins du point f), un assujetti
établi en dehors de la Communauté est réputé avoir un établissement stable dans [’Etat
membre d’identification en ce qui concerne les prestations couvertes par la présente
disposition et rendues dans le cadre de cette identification ». La Commission propose donc de
reconnaitre I’existence d’un établissement stable dans 1’Union européenne sur le simple critére
de I’enregistrement. Ainsi, la proposition vise-t-elle a établir une présomption d’établissement
stable dans 1’Union sur le simple fait (fait juridique ou acte juridique) que 1’opérateur d’un
Etat tiers y est enregistré.

Cette disposition ne nous semble pas conforme a la définition de 1’établissement stable
dégagée par la Cour dans I’arrét Berkholz du 4 juillet 1985"" selon laquelle 1’établissement
stable doit étre entendu « une réunion permanente de moyens humains et techniques
nécessaires aux prestations de services en cause» (elle précisait que le critere de
I’établissement stable devait étre retenu « si ces prestations ne peuvent pas étre utilement
rattachées au siege de [’activité économique du prestataire »). La simple procédure fiscale
d’enregistrement auprés de 1’administration de 1’'un des Etats membre ne répond
manifestement pas a cette définition dans la mesure ou le respect d’une telle procédure ne
nécessite en rien la réunion permanente de moyens humains et techniques nécessaires aux
prestations de service en cause.

Cette remarque nous conduit & nous interroger sur la nature de cette nouvelle mesure.
S’agit-il d’une présomption d’établissement stable ? Auquel cas, il convient de se demander si
une telle présomption est irréfragable ou simple ? S’agit-il d’une fiction, c’est a dire d’un
mensonge législatif contraire a la réalit¢ (la réalit¢ étant que 1’opérateur n’a pas
d’établissement stable dans 1’Etat membre) ou d’une redéfinition de 1’établissement stable
corrigeant 1’approche de la Cour pour laquelle 1’établissement stable est un fait juridique.
L’établissement stable, en cas d’adoption de cette mesure, pourrait constituer un acte
juridique comme 1’¢lection de domicile. Assurément, la Commission a recours 4 la fiction'*?,
pour résoudre le probléme de localisation. La fiction, dans la proposition de directive repose

sur I’instauration d’une présomption légale d’apres laquelle ’assujetti d’un Etat tiers « est

BUAff. n° 168/84, précitée.
2 Au sens de « technique juridique permettant de considérer comme existante une situation manifestement
contraire a la réalité »Lexique de termes juridiques, Serge Guinchard et Gabriel Montagnier (dir.), Dalloz, 10°
édition, 1995
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réputé avoir un établissement stable dans [’Etat membre d’identification ». L’utilisation du
mécanisme de la fiction doit se faire avec parcimonie, particulierement lorsqu’il vise a
résoudre un probléme précis, ponctuel, en raison des conséquences qui peuvent en découler.
En I’espéce, cette mesure peut contenir différents risques : influencer la notion d’établissement
stable en général (en entrainant I’obsolescence des critéres posés par I’arrét Berkholz'”) ;
¢établir une distinction entre commerce ¢lectronique et commerce traditionnel dans le cadre de
la notion d’établissement stable ; lui donner la primauté sur le critere du siege de ’activité
économique...

De plus, ces nouvelles mesures ne réglent pas entierement la question de la localisation
et de la qualité¢ du preneur. la proposition de directive permet de résoudre le probléme de la
localisation des opérateurs des Etats tiers qui prestent leurs services a partir d’un Etat tiers en
fixant une présomption d’établissement stable dans I’Union européenne des lors qu’il y a
enregistrement. Mais il demeure nécessaire de déterminer le lieu du preneur dans la mesure ou
si le preneur est un assujetti, c’est 1a que la taxation sera due. La Commission semble faire
confiance a 1’ingéniosité des services fiscaux pour trouver les moyens capables de parer la
fraude fiscale.

Ces problemes de localisation pourraient étre résolues grace a la mise en ceuvre d’un
point d’entrée unique pour les opérateurs de commerce ¢lectronique extérieurs a la

Communauté.

CHAPITRE 2- L’ENREGISTREMENT DES PRESTATAIRES ETRANGERS : UNE
PROBLEMATIQUE REVELATRICE DES TENSIONS AU SEIN DE LA COMMUNAUTE

La Commission, consciente de son impuissance face a des opérateurs éloignés et
difficilement localisables'** , a cherché les amener & s’identifier en leur proposant une mesure
simple : I’enregistrement unique (section 2). Cette innovation a fait naitre un important débat

au sein de la Communaut¢ (section 2).

SECTION 1- UN SYSTEME SIMPLE MAIS IMPARFAIT

1 L oier

3 precite.

3% Monsieur Jean Journet reléve la difficulté d’obliger un opérateur situé & Phoenix, Arizona, de s’enregistrer en
France.
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Apres avoir refusé I’application d’un tel mécanisme dans le domaine des télécoms, la
Commission a propose, le 7 juin 2000, qu’« un assujetti établi en dehors de la Communauté
rendant des prestations de service par voie électronique (...)a des non assujettis établis dans
la Communauté pour un montant supérieur au seuil fixé (...) est tenu de s’identifier aux fins de
la TVA dans un Etat membre dans lequel il effectue ses prestations ». Le régime proposé en
matiere d’enregistrement est relativement simple . Cette simplicité¢ doit permettre le respect
par les prestataires de leurs obligations fiscales (§1), mais il risque d’étre source de

discriminations entre les Etats membres (§2).

§1 : L’instauration d’un portail unique dans chaque Etat membre

Le régime de l’enregistrement unique des opérateurs des pays tiers réalisant des
prestations de services a des preneurs non assujettis dans I’Union européenne illustre le souci
de simplicité exprimé par la Commission tout au long de 1’élaboration de la présente directive.
La simplicité du régime tient essentiellement au fait qu’il est possible de s’enregistrer dans un
seul lieu, c’est-a-dire dans I’Etat membre ou est effectuée la premiére prestation. Ainsi, ce
systeme permet de n’imposer aux opérateurs des Etats tiers qu’un minimum de formalité,
notamment en alignant le régime de leurs obligations sur celui des opérateurs communautaires.
Les prestataires étrangers bénéficieraient de la présomption d’établissement stable, dans le
pays ou ils sont enregistrés'>. L’obligation d’enregistrement pour les opérateurs établis dans
les pays tiers est limitée au commerce b to ¢ (business to consumer) puisque en matiere de
transactions entre assujettis, le mécanisme de 1’auto-liquidation s’applique . L’enregistrement
n’est pas non plus requis dans le cas ou I’opérateur établi en dehors de 1’Union effectue sur le
territoire communautaire un chiffre d’affaire inférieur a 100 000 euros. Mais les modalités de

mise en ceuvre de ce systéme peuvent étre sources de discrimination entre Etats membres.

§2 : Un systéme discriminant en ’absence d’un régime de TVA communautaire

définitif
Le systéme d’enregistrement unique proposé par la Commission pose principalement
deux questions : la différence de taux entre les Etats membres n’est-elle pas source de

« dumping fiscal» (A) et de quelle maniére s’organisera la répartition des ressources (B) ?

A- La problématique de I’absence de taux unifiés

3311 convient de rappeler que cette présomption ne vaut qu’en matiére de commerce électronique.
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La proposition de directive prévoit que le taux de T.V.A applicable aux opérations
effectuées par opérateur étranger est celui du pays ou il est enregistré, ¢’est-a-dire au lieu ou il
est présumé avoir un établissement stable en matiere de T.V.A pour ses transactions
¢lectroniques. Dés lors se pose la question des taux de T.V.A. Comme nous 1’avons vu
précédemment, il n’existe pas encore ( au grand dam de la Commission) d’unification des taux
de T.V.A au sein de la Communauté. Actuellement, les taux applicables au commerce
¢lectronique peuvent varier de 15% (au Luxembourg et en Allemagne) a 25% (au Danemark et
en Suéde).

La distorsion de concurrence provoquée par ce différentiel de taux risque donc
d’inciter les opérateurs des Etats tiers a s’enregistrer dans les pays ou les taux de T.V.A est la
plus faible (le Grand Duché du Luxembourg s’est fait une spécialité d’accueillir de grands
groupes étrangers dans des conditions fiscales avantageuses). Il est en effet tout a fait possible
pour une entreprise extra-communautaire de faire en sorte que sa premiere opération
imposable effectuée sur le territoire de 1’Union le soit dans un pays a faible taux de T.V.A.
Comme le releve 1’avis de la commission juridique et du marché intérieur du Parlement
européen, « en l’absence de toute convergence ou harmonisation des taux de taxation, on peut
affirmer qu’il s agirait alors d’une discrimination entre prestataires de [’'Union Européenne et
prestataires des pays tiers »"°. Cette situation est tout a fait contraire 4 la neutralité, en

laissant a 1’opérateur étranger le choix du pays le plus avantageux.

B- La problématique de la répartition des ressources fiscales

Le probléme des taux applicables se double d’une autre difficulté, celle de la
répartition des recettes fiscales. La proposition de la Commission établit comme nous I’avons
vu une présomption d’établissement stable du simple fait de ’enregistrement. Ainsi, le lieu
d’imposition d’une opération prestée par un opérateur d’un Etat tiers a un non assujetti
demeurant dans la Communauté est précisément le lieu d’enregistrement. Le taux alors
applicable est celui pratiqué par I’Etat membre. Le redevable , c’est a dire I’opérateur du pays
tiers qui a fourni la prestation a un non-assujetti situé¢ dans la Communauté, verse le montant
de la taxe a I’administration nationale du pays dans lequel il est enregistré. Dés lors, le
systeme d’enregistrement unique propos¢ par la Commission entraine une situation délicate,

dans laquelle « plusieurs Etats membres seront exposés a un manque a gagner sur les recettes

1% « rapport sur la proposition de régle