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			Préface

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

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

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

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

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

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

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

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

			Daniel GUTMANN

		

	
		
			Avant-propos

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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