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Résumé : L'éloignement, l'insularité et I'éparpillement des entités composant la France
d'outre-mer, accentués par le fait qu'elles n'entretiennent que peu de relations avec les pays
voisins ont pour conséquence une étroitesse des marchés locaux et des économies peu
attractives pour les investisseurs. Face a cette situation, I'Etat Francais méne une politique
d'aide a ces contrées et développe un instrument de financement qui contribue a compenser
les contraintes structurelles pesant sur celles-ci : la défiscalisation, notamment, par 1’article
199 undecies B du CGI depuis la loi de programme pour I'outre-mer du 21 juillet 2003,
dite loi Girardin. Ce dispositif arrivé a échéance le 31 décembre 2017 a été reconduit
jusqu’au 31 décembre 2025. Ce délai semble encore trop court pour parvenir aux objectifs
poursuivis et il convient donc de prévoir une suite a ce dispositif. Aprés une évaluation de
ce dernier, les mesures relatives a la défiscalisation a venir devront tendre a sa
rationalisation et aller plus loin dans sa moralisation. Des pistes ont été ébauchées, ainsi le
décret n° 2015-149 du 10 février 2015 comporte notamment une charte de déontologie du
monteur en défiscalisation outre-mer, debut d'une réglementation de cette profession. Des
imperfections figurent dans ce décret, qu'il faudra corriger, car des juges saisis sur
I'application de ces textes auront la charge d'interpréter une réglementation incomplete. En
outre, des dispositions restent a préciser. Enfin, I'élimination d'éventuels dérapages pourrait
étre encore mieux garantie avec un réel suivi de la mise en ceuvre des mécanismes fiscaux
dans chaque territoire et une plus grande vigilance des administrations concernées.

Title and Abstract: Productive investments overseas and tax exemption -article 199
undecies of the cgi (code genéral des impodts [general tax code]) since the 21 july
2003 overseas programme law known as the Girardin industrial law

The remoteness, insularity and dispersal of the entities that make up French overseas
territories, which is accentuated by the tendency not to maintain relationships with
neighbouring countries, results in limited local markets and economies that hold little
attraction for investors. Faced with this situation, the French government pursues an
aid policy towards these territories, developing a funding instrument that contributes
to compensating for their structural constraints, namely tax exemption, specifically
regulated under Article 199 undecies B of the CGI since the Overseas Programme
Law of 21 July 2003, known as the Girardin Law. This mechanism, which expired on
31 December 2017, has been renewed until 31 December 2025. However, this
extension seems still too short to reach the desired objectives; it is therefore
important to consider a follow-up to this mechanism. Once the mechanism is
assessed, measures relating to future tax exemption will need to look at rationalising
it and go even further in adding an ethical dimension. A start has been made on a
draft, thus Decree no. 2015-149 of 10 February 2015 specifically includes an ethics
charter in providing for tax exemption overseas, the beginnings of regulation for this
profession. There are flaws in the Decree, which need correcting, since the judges in
charge of implementing the legislation would have to interpret incomplete
regulations. In addition, provisions still need to be specified. Finally, the elimination
of potential blunders could be better guaranteed with a substantial monitoring of the
implementation of fiscal procedures in each territory and greater vigilance of the
administrations concerned.
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Introduction

L’investissement productif outre-mer et les opérations de défiscalisation qui le
concernent reposent sur des notions qu’il convient de préciser, avant d’aborder cette
étude : d’une part, la notion d’investissement productif, d’autre part, le domaine de la
défiscalisation en ce qu’il est une dérogation a la norme fiscale et au droit européen,
ainsi que I’interdépendance entre les deux qui a permis d’aboutir pour I’outre-mer a
la loi dite « Girardin Industriel » tout en abordant ce que I’outre-mer implique
historiquement et territorialement (81.). Il sera ensuite présenté I’intérét d’une telle

étude (82.) puis enfin exposée la méthode retenue pour la réaliser (83.).
81. L ’investissement productif outre-mer et la défiscalisation

L’article 199 undecies B du Code Général des Imp6ts (CGI) depuis la loi dite
« Girardin Industriel » ne peut étre étudié sans que, préalablement, ait été précisé ce
qui s’entend par « investissement productif » (A.) et par « défiscalisation » (B.), puis
effectuée une approche historique et territoriale des liens entre 1’« outre-mer » et la

France hexagonale (C.).
A. L’investissement productif

Le dictionnaire Larousse donne la définition suivante de 1’investissement : « Décision
par laquelle un individu, une entreprise ou une collectivité affecte ses ressources

propres ou des fonds empruntés a ’accroissement de son stock de biens productifs?! ».

La notion d’investissement productif se rapporte plus précisément aux dépenses
effectuées par les entreprises, notamment industrielles, aux fins d’augmenter leurs

capacités de production et ainsi de créer de la valeur ajoutée.

! LAROUSSE. Dictionnaire de langue frangaise, V° « Investissement » [en ligne], s.d., [consulté le 19 octobre 2019]. Disponible a
I’adresse : https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/investissement/44113
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Depuis quelques décennies, I’investissement a pris de nouvelles dimensions comme la
formation, la recherche et le développement autant d’investissements immatériels qui
sont venus compléter de facon significative les investissements matériels. Ainsi au-
dela de I’aspect purement économique recherché dans I’investissement, certains y
voient également une « dimension sociale, voire sociétale’?». L’investissement
productif doit pouvoir réduire les inégalités territoriales et sociales en créant de
I’emploi et un développement durable. C’est pourquoi, afin de favoriser 1’efficacité
globale de I’économie, il existe une interdépendance entre ’activité des entreprises et
les politiques publiques. Ainsi Pierre Joly place la fiscalité de 1’investissement parmi

les déterminants de I’investissement productif®.

B. La défiscalisation : une dérogation a la norme fiscale et au

droit de I’Union européenne

La defiscalisation constitue non seulement une dérogation a la norme fiscale qu’il

convient de tenter de definir (1.) mais aussi une dérogation au droit européen (11.).
I. Une dérogation a la norme fiscale

Dans I’annexe Voies et Moyens tome II qui est généralement associée aux projets de

loi de finances, 1’analyse des dépenses fiscales est ainsi faite :

« les dispositions législatives ou réglementaires dont la mise en ceuvre entraine pour
I’Etat une perte de recettes et donc pour les contribuables, un allégement de leur
charge fiscale par rapport a ce qui serait résulté de I’application de la norme, c’est-a-

dire des principes généraux du droit fiscal francais* ».

Cette notion ne donne pas une définition tres aboutie de la norme fiscale, le fascicule

précise a ce sujet que :

2 CONSEIL ECONOMIQUE ET SOCIAL. Dynamiser l’investissement productif en France. Avis du Conseil économique et social sur le
rapport présenté par M. Nasser MANSOURI-GUILANI au nom de la section des questions économiques générales et de la conjoncture,
Séance des 11 et 12 mars 2008, p. 11-7.

3 Pierre JOLY, « Les principaux déterminants de I'investissement productif dans les modéles macro-économiques », Revue Economique
industrielle, n°40-41, année 1987, p. 43.

4 Annexe au projet de loi de Finances 2019, « Evaluation des voies et moyens », t. Il., p. 7.
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« la norme n’est pas définie de facon intangible. Elle résulte d’une observation des
faits et d’une interprétation a posteriori des intentions du législateur. En outre, elle est

susceptible d’évoluer en fonction de la législation nationale ou communautaire® ».

Toutefois, une présentation de la norme de I’imp6t sur le revenu y est effectuée. C’est
celle-ci qui nous intéresse car notre étude porte sur la défiscalisation de ce dernier.
Elle repose sur deux principes: la progressivité (baréeme progressif) et la
redistributivité.

L’impdt s’applique sur

« un revenu net global qui correspond a la somme algébrique des revenus catégoriels
nets du montant des charges déductibles nécessaires a 1’acquisition des revenus,

diminuée du montant des charges déductibles du revenu global® »
L’impdt se calcule

« au niveau du foyer fiscal et, dans une logique de redistribution horizontale, il est
familiarisé pour tenir compte de sa composition. C’est pourquoi, 1’application du
quotient conjugal et du quotient familial, qui permettent de mettre en ceuvre ce

principe, font partie intégrante de la norme’ »

Dés lors, il est permis de conclure qu’une dépense fiscale n’est pas conforme a la
norme, qu’elle est en conséquence dérogatoire et qu’elle consiste en « une affectation
de ressources, a un objectif donné® », c’est-a-dire que I’Etat accepte de renoncer a une
recette fiscale au bénéfice du contribuable en espérant, en contrepartie, parvenir a un
objectif économico-social qu’il s’est fixé. Ainsi, certains dispositifs de défiscalisation
peuvent étre mis en place afin de modifier le comportement des contribuables et ont,
par conséquent, un caractéere incitatif. Ces mesures peuvent, par exemple, avoir pour

objet d’orienter 1’épargne des particuliers, la localisation des entreprises.

5 Ibid.
¢ Ibid., p. 8.
7 Ibid.

8 CONSEIL DES PRELEVEMENTS OBLIGATOIRES, Entreprises et « niches » fiscales et sociales. Des dispositifs nombreux, Rapport de
synthése, [en ligne], octobre 2010, p. 95, [consult¢ le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse
https://www.ccomptes.fr/sites/default/files/EzPublish/Rapport_de_synthese Entreprises_et_niches_fiscales_et sociales_ 071010 2.pdf.
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Il s’agit, en conséquence, d’une politique fiscale qualifiée par M. Bernard Castagnéde
de « structurelle », car la dépense fiscale est la un outil de politique économique
visant a favoriser des comportements répondant aux objectifs des politiques

publiques, par exemple, relatives aux terres d’outre-mer®,
I1. Une dérogation au droit de [’Union européenne

L'article 107 du Traité sur le Fonctionnement de 1’Union Européenne (TFUE) limite

les aides d'Etat aux entreprises en disposant que :

« sauf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur,
dans la mesure ou elles affectent les échanges entre Etats membres, les aides
accordées par les Etats ou au moyen de ressources d'Etat sous quelque forme que ce
soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines

entreprises ou certaines productions®? ».

Comme le précise M. Jean-Luc Albert la qualification « étatique » de 1’aide et son

attribution « sous quelque forme que ce soit » confére a cette aide

« une dimension plus ouverte en intégrant les aides accordées par les collectivités
locales, les établissements publics ou méme privés dans lesquels 1’Etat exerce une
influence déterminante ou qu’il désigne en vue de gérer I’aide, peu important qu’elle
soit attribuée directement ou indirectement, mais aussi le statut juridique du
bénéficiaire, sa propriété, ou méme sa taille, avec une limite [...] il faut qu’il y ait un
transfert direct ou indirect de ressources d’Etat et donc un caractére public attribuable

a ces aides!! ».

L'aide fiscale a l'investissement productif en outre-mer entre dans la définition des
aides d'Etat, au sens de l'article 107, en effet, ce dernier oriente ses ressources vers

certaines entreprises exercant leur activité dans les DROM, ce qui peut étre de nature

9 Bernard CASTAGNEDE, « La politique fiscale », PUF, coll. « Que Sais-je ? », 2008 ; « Les politiques fiscales et la crise
en Union Européenne », discours prononcé a ’occasion de la cérémonie de remise du titre de Docteur honoris causa de la
faculté de droit de I’Université d’Athénes, 22 mai 2012 [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a
I’adresse :

http://www.pantheonsorbonne.fr/fileadmin/atelierdroitfiscal/Documentation_complémentaire/CASTAGNEDE_B. Les_polit
iques_fiscales_et la_crise_en_Union_Européenne__Univ. d_Athénes 22.05.2012 .pdf.

10 Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne, art. 107.

11 Jean-Luc ALBERT, « Les aides d’Etat en outre-mer », Revue de I’Union européenne 2017, p.90.
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a fausser la concurrence en favorisant ces entreprises par rapport aux entreprises
exercant la méme activité en métropole et qui n’ont pas acces a cette aide mais

également au niveau des Etats membres.

Toutefois, le 3 dudit article 107 prévoit des dérogations a ce principe les « aides
destinées a favoriser le développement économique de régions dans lesquelles le
niveau de vie est anormalement bas ou dans lesquelles sévit un grave sous-emploi'? »
et les « aides destinées a faciliter le développement de certaines activités ou de
certaines régions économiques, quand elles n'alterent pas les conditions des échanges
dans une mesure contraire a l'intérét commun®® ». Les départements d'outre-mer
remplissent ces conditions, d'une part, parce que ces régions marquent un retard de
développement qu’il convient de combler et, d'autre part, parce que leur éloignement,
leur faiblesse économie et leur type de production sont peu susceptibles de fausser la
concurrence de maniére conséquente et/ou d’encourager la délocalisation

d'entreprises en provenance d'autres régions de I'Union européenne®*,

En tout état de cause, la défiscalisation au titre des investissements productifs outre-
mer s’inscrit, ainsi, comme une dérogation a la norme fiscale, comme une politique
publique interdépendante de 1’activité des entreprises et qui trouve ses origines dans

I’histoire.
C. Les liens entre I’« outre-mer » et la France hexagonale

Les liens entre les terres d’outre-mer et la France hexagonale se sont construits au fil
de I’histoire (I.) bien que cette histoire s’étende sur plusieurs siecles, il reste une

méconnaissance des premiéres par la deuxieme (11.).

12 1hidem, 1. a).
13 bid., 1. c).

14 SENAT. Commission des Finances, du contrdle budgétaire et des comptes économiques de la Nation, Rapport d’information sur la
défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M. Roland du LUART, 7 novembre 2002.
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|. La disparition de l’empire colonial frangais et ses effets

Pour comprendre les enjeux de la défiscalisation outre-mer, il est important de
comprendre quelles relations entretiennent les terres d’outre-mer et la France
hexagonale depuis des sic¢cles tout d’abord de [1’empire colonial a la
départementalisation (a.), puis le régime législatif qui s’en est suivi (b.) pour parvenir

a la notion de solidarité nationale (c.)

a. Du  statut de [’empire colonial a la

départementalisation de territoires ultramarins

Le systéeme économique colonial attribuait un monopole commercial a la métropole.
En effet, aux XVI¢ et XVII® les échanges commerciaux entre la France et ses
colonies ont été placés sous le régime du pacte colonial ou principe de I'Exclusif.
Celui-ci imposait a la colonie d’exporter tout ce qu’elle produisait vers la métropole
et la colonie ne pouvait effectuer des importations qu’en provenance de la

métropole®®.

Apres la seconde guerre mondiale, I’empire colonial francais change de statut. Le 12
mars 1946, M. Aimé Césaire ouvre les débats a 1’assemblée nationale avec un
discours dans lequel il déclare concernant la Guadeloupe, la Martinique, la Réunion

et la Guyane frangaise :

« L’intégration réclamée [...] serait I’aboutissement normal d’un processus historique

et la conclusion logique d'une doctrine »
et

« Plus ambitieusement encore, nous vous demandons, par une mesure particuliere,
d’affirmer solennellement un principe général [...]. Il doit s’établir une fraternité
agissante aux termes de laquelle il y aura une France plus que jamais unie et diverse,

multiple et harmonieuse, dont il est permis d’attendre les plus hautes révélations'® ».

5 Le Dico du commerce international, « Pacte colonial » [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a 1’adresse :
https://www.glossaire-international.com/pages/tous-les-termes/pacte-colonial.html.

16 Extrait du discours d’Aimé CESAIRE, député, devant I’Assemblée Nationale Constituante, le 12 mars 1946, pour présenter le Rapport
fait au nom de la Commission des Territoires d’Outre-mer sur les propositions de loi tendant au classement comme départements
frangais de la Guadeloupe et de la Martinique, de la Guyane frangaise, de I’ile de la Réunion, [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre
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Il en résulte la loi de départementalisation!’, adoptée a I’unanimité, qui fait passer la
Guadeloupe, la Martinique, la Réunion et la Guyane francgaise d’un statut de colonies,
qu’elles avaient depuis le XVII®™ siécle, a celui de départements d’outre-mer (DOM)
dans lesquels s’appliquent les lois et décrets déja en vigueur en France métropolitaine

au nom d'un principe d'assimilation par rapport a cette derniére.

b. L’évolution du régime législatif des territoires

ultramarins

Par suite de la départementalisation, la Constitution de la IVéme République du 27
octobre 1946 est adoptée par le référendum du peuple francais du 13 octobre 1946 et
dispose dans son article 73 que « le régime législatif des DOM est le méme que celui

des départements métropolitains, sauf exceptions déterminées par la loi ».

En 1958, loin de remettre en question ce principe d’exception législative, la
Constitution de la Véme République®®, dans son article 73, constitutionnalise le
principe de mesures d’adaptation du droit applicable dans les DOM, dés lors qu’elles

sont « nécessitées par leur situation particuliere ».

Le 28 mars 2003, a la suite de sa révision, la Constitution désigne nominativement
chacune des collectivités territoriales situées outre-mer et marque ainsi
solennellement leur appartenance a la République : « la République reconnait, au sein
du peuple frangais, les populations d'outre-mer®® ». L'article 73 de la Constitution est
modifié et dispose que les lois et reglements « peuvent faire I'objet d'adaptations

20

tenant aux caractéristiques et contraintes particulieres de ces collectivités “°». La

notion de « nécessité » est remplacée par celle de la pertinence au regard des

2019]. Disponible a 1’adresse : http://evolutionmartinique.fr/2010/03/31/lassimilation-que-nous-demandons-aujourdhui-loin-detre-une-
assimilation-contre-nature-est-une-assimilation-souple-intelligente-et-realiste-aime-cesaire-le-12-mars-1946/

17 Loi n° 46-451 du 19 mars 1946 tendant au classement comme départements francais de la Guadeloupe, de la Martinique, de la
Réunion et de la Guyane francaise.

18 Constitution adoptée par référendum du peuple francais le 28 septembre 1958.
18 Loi constitutionnelle n° 2003-276 du 28 mars 2003 relative a [’organisation décentralisée de la République, art. 8.

20| oi constitutionnelle n° 2003-276 du 28 mars 2003 relative a I'organisation décentralisée de la République, art. 9.
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spécificités des DOM. Cette réforme constitutionnelle fixe ainsi le cadre d’une forme
de décentralisation, sans éloignement de la Métropole vis-a-vis de 1’outre-mer qui est
maintenant cité dans la Constitution. Mme Brigitte Girardin résumera cette réforme
constitutionnelle ainsi : « Le texte ouvre en effet la possibilité pour ces collectivités
d'une évolution institutionnelle différenciée, mais dans le respect du principe d'unité

et d'indivisibilité de la République?® ».

M. Olivier Gohin a conclu sur cette réforme constitutionnelle que « le droit
constitutionnel de la V¢ République aura ainsi démontré, une fois de plus, sa capacité
a changer dans la continuité : permettre de sortir de I’uniformité, tout en s’interdisant

de rompre 1’unité, voila ce qui a été voulu, voila ce qui a été fait? ».
Ainsi, nait la notion de solidarité nationale vis-a-vis de ces départements d’outre-mer.
c. La solidarité nationale

M. Didier Migaud indiquait dans un rapport de 1998 que « renforcer la cohésion des
sociétés d’outre-mer par la solidarité afin de construire une prospérité nouvelle en
dépassant les séquelles morales de 1’esclavage dans les DOM, telle est la politique de
la République®® ». Ainsi, en appliquant des mesures législatives adaptées aux
caractéristiques des DOM, 1’état affiche une réelle volonté d’assurer aux DOM un
développement économique permettant a leurs habitants d’avoir un niveau de vie

équivalent & ceux de la métropole.

C’est dans ce cadre que depuis 30 ans des mesures fiscales ou sociales au bénéfice
des régions ultramarines ont été prises et, notamment, celles visant a proposer aux
contribuables frangais des réductions d’impdt en contrepartie d’apport de fonds pour

réaliser localement des investissements productifs.

2L MINISTERE DES OUTRE-MER, Interview de Mme Brigitte GIRARDIN, ministre de I’Outre-mer, "Géométre" de juillet-aodt 2003 sur
les objectifs de la réforme de la décentralisation et de la loi de programme pour I’Outre-mer, les mesures en faveur de la continuité
territoriale, la défiscalisation et la simplification du dispositif de la régle des cinquante pas géométriques, [en ligne], 2003, [consulté le
25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse : http://discours.vie-publique.fr/notices/033002538.html

2 QOlivier GOHIN, « L’outre-mer dans la réforme constitutionnelle de la décentralisation », RFDA 2003 (Dalloz), p.678.

2 ASSEMBLEE NATIONALE. Commission des Finances, de I’économie générale et du plan, Rapport n°1060 d’information sur les
incitations fiscales a !’investissement outre-mer, présenté par M. Didier MIGAUD, 9 juillet 1998, p. 9.
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Il. Des terres d’outre-mer souvent méconnues des Francais.

Toutes les entités composant la France d’outre-mer ont un isolement géographique
marqué vis-a-vis de la métropole. Par exemple, les Antilles se trouvent a 6.800 km de
Paris, la Polynésie a 16.000 km. Les terres d’outre-mer ne sont donc pas bien connues
des francais, cela se révéle, d’une part, dans le vocable utilisé a leur sujet qui est déja

source de confusion (A.) et, d’autre part, dans les images contrastées qu’ils en ont
(B.).
a. Des précisions terminologiques

Tout d’abord, le vocable utilisé a leur sujet est déja source de confusion, ainsi les
termes de Départements d’Outre-Mer et Territoires d’Outre-Mer (DOM-TOM) encore
trés usités dans le langage commun n’ont plus lieu d’étre, ils ont été remplacés lors de
la réforme constitutionnelle de 2003 qui établit les catégories suivantes en outre-mer :
« les Départements et Régions d’Outre-Mer » (DROM) et « les Collectivités d’Outre-
Mer » (COM)?4,

Les Deépartements ou Régions frangais d’Outre-Mer (DROM) regroupent: la
Martinique, la Guyane, Mayotte?, la Guadeloupe et la Réunion. Depuis la réforme
constitutionnelle de 2003 leur permettant une organisation particuliere, ceux-ci ont
évolue. Les trois premiers ont chacun fusionné leur département et leur région en
collectivités territoriales uniques (en 2016 pour la Martinique et la Guyane et en 2011
pour Mayotte), les deux derniers ont conservé la coexistence de leurs département et

région respectifs?.

Les Collectivités d’Outre-Mer (COM) regroupent : la Polynésie francaise, Saint-
Pierre-et-Miquelon, Wallis-et-Futuna, Saint-Martin et Saint-Barthélemy. Leurs statuts

sont particuliers, en ce qu’elles disposent d’une certaine autonomie et qu’un pouvoir

2 Loi constitutionnelle du 28 mars 2003 relative a l’'organisation décentralisée de la République, art. 72.

25 Mayotte devient un département et une région d'outre-mer régie par l'article 73 de la Constitution suite & une décision du 29 mars 2009
proclamant les résultats de la consultation des électeurs de Mayotte du 29 mars 2009.

% ASSEMBLEE NATIONALE, « L’organisation territoriale de la France », Fiche de synthése n°11, [en ligne], s.d., [consulté le
25 septembre 2019]. Disponible a 1’adresse : http://www2.assemblee-nationale.fr/decouvrir-I-assemblee/role-et-pouvoirs-de-
I-assemblee-nationale/les-institutions-francaises-generalites/l-organisation-territoriale-de-la-France.
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reglementaire relatif a leurs compétences administratives leur est reconnu, et
hétérogénes?’. Ainsi une assemblée délibérante fixe les conditions d’application de la

loi francaise.

Restent a I'écart de cette classification deux territoires qui possedent chacun des
particularités : la Nouvelle-Calédonie et les Terres Australes et Antarctiques

Francaises (TAAF) ces derniers continuant d’étre considérées comme des TOM.
b. Une vision différenciée des terres d’outre-mer

Puis, ces territoires font 1’objet de sentiments ambigus, d’un coté les gens y voient la
représentation mondiale de la France?®, et sur plusieurs océans (Indien, Pacifique,
Atlantique), les plages paradisiaques, la végétation luxuriante, mais aussi, d’un autre,
des régions exposées aux catastrophes naturelles (cyclones, tremblements de terre...),
aux économies locales affectées par un chémage de masse notamment de la jeune
population, qui renvoient réguliérement la France hexagonale a son passé colonial
bien que cette époque soit révolue?® et qu’elle apporte réguliérement son soutien. M.
Eric Doligé dans un rapport enregistré a la présidence du Sénat le 7 juillet 2009
synthétisait cette dualité ainsi : « Ces contrastes forts inspirent des sentiments confus
ou se bousculent réve et envie, fierté et culpabilité refoulée, compassion et

exaspération® ».

Il en résulte une dualité récurrente entre cette volonté d’aider ces régions au nom de
la solidarité nationale et le souhait de limiter le poids de cette aide dans les finances
de I’Etat ou, a tout le moins, d’éviter des abus et de rendre son couit cohérent au

regard des résultats attendus et obtenus.

27 pour exemples : la Polynésie posséde son propre drapeau. La Nouvelle-Calédonie bénéficie d’une certaine autonomie politique et peut
voter ses propres lois.

28 « L'outre-mer est une véritable chance pour notre pays. 1l lui donne sa dimension mondiale et & I'Europe, de nouvelles frontiéres ».
Cf. MINISTERE DES OUTRE-MER, Interview de Mme Brigitte GIRARDIN, ministre de I'outre-mer, dans "Investissement Conseil"
d'octobre 2003, sur le dispositif de défiscalisation de I'outre-mer, [en ligne], 2003, [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a
I’adresse : http://discours.vie-publigue.fr/notices/033003294.html

% said BOUAMAMA, «L’ceuvre négative du colonialisme frangais aux Antilles : la production et la reproduction d’une
pigmentocratie », Investigation, [en ligne], juin 2018, [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a [I’adresse :
https://www.investigaction.net/fr/loeuvre-negative-du-colonialisme-francais-aux-antilles-la-production-et-la-reproduction-dune-
pigmentocratie/

3 SENAT. Mission commune d’information, Rapport n°519 sur la situation des départements d’outre-mer, présenté par M. Eric
DOLIGE, 7 juillet 2009, p. 13.
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28. L’intérét de I’étude

L’outre-mer francgais présente un certain nombre de points communs, bien que ses
territoires soient différents de par leurs populations et évolutions historiques et
institutionnelles. Les régions ultramarines sont souvent tres éloignées de leurs
partenaires économiques importants les plus proches, par exemple la Polynésie se
situe a 5.700 km de I’ Australie, 6.200 km des Etats-Unis... L'insularité constitue un
autre facteur d'isolement pour I'outre-mer francais. Méme si la Guyane est une région
continentale d'outre-mer, son enclavement sur le continent américain du Sud, entre
I’Amazonie et 1’Océan Atlantique, 1’isole tout autant. En outre, pour certains
territoires, a I’insularité s’ajoute un grand éparpillement. Ainsi la Polynésie frangaise
compte plus d’une centaine d’iles dispersées sur 2,5 millions de km2. Il résulte
qu’aujourd’hui encore, la métropole reste souvent leur premier partenaire
commercial, surtout dans les Département et Régions d’Outre-Mer (DROM). Les
entités composant la France d’outre-mer n’entretiennent donc que peu de relations
avec les pays voisins ce qui accentue leur isolement, leur intégration régionale étant
faible. Ces caractéristiques ont pour conséquence une étroitesse des marches locaux
et donc des économies peu attractives pour les investisseurs. Ces difficultés
rencontrées par les entités d’outre-mer suffisent & révéler les difficultés socio-

économiques et les inégalités entre les populations ultramarines et métropolitaines.

Face a cette situation, encadré par des dispositions européennes, I’Etat Frangais méne
une politique active d’aide et de soutien a ces contrées et développe un instrument de
financement qui contribue a compenser les contraintes structurelles pesant sur les
économies ultra marines : la défiscalisation. La défiscalisation constitue une aide
fiscale a l'investissement, destinée a compenser les handicaps structurels de I'outre-
mer. Elle abaisse le colt du capital et se substitue de facto a une politique de

subvention.

De nombreuses lois ont eu pour objectif de mettre en place des dispositifs spécifiques
a l'outre-mer en termes de défiscalisation afin d’assurer le développement
économique et social des territoires ultramarins. Toutefois, ces lois se sont succédées

assez rapidement et certaines lois, qui se voulaient établies sur une durée définie, ont
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également été revues durant cette période créant ainsi une instabilité Iégislative pour
les terres d’outre-mer (A.), cela aboutit aux constats que les dispositifs de
défiscalisation n’ont pas atteint leurs objectifs économiques et doivent donc étre
poursuivis (B.) et qu’il convient de mettre fin a cette instabilité en trouvant un
dispositif stable et assurant une visibilité sur plusieurs années, c’est tout 1’intérét de

cette étude (C.).
A. Une instabilité Iégislative

La défiscalisation est née en 1952, aprés la départementalisation précitée, et le
dispositif actuellement en vigueur est issu de lois successives, dont plusieurs sont

connues sous le nom de ministres.

En 1986, fut adoptée la loi de finances rectificative du 11 juillet 1986 pour 1986°,
dite Pons, du nom du ministre des outre-mer de I'époque. De nombreux abus ont été
commis dans la mise en ccuvre de cette loi, des contribuables n'ont pas hésité a
défiscaliser alors qu’ils n’avaient investi aucune somme sur place... mais également,
de nombreux contribuables ont été trompés par des cabinets de défiscalisation peu

scrupuleux®,

En outre, en 1998, dans un rapport M. Didier Migaud pose la question du « principe
de justice fiscale®® ». Il note que des contribuables effacent I’intégralité de leur impot
sur le revenu via le dispositif de défiscalisation et s’interroge sur I’adéquation d’une
telle situation avec « 1’article 13 de la déclaration de droits de I’homme et du citoyen
de 1789 qui prévoit 1’égale répartition de la contribution commune entre tous les
citoyens en raison de leurs facultés dans le but d’appliquer I’article premier qui

proclame la liberté et 1’égalité des droits®* ».

%1 Loi n° 86-824 du 11 juillet 1986 de finances rectificative pour 1986.

32 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1060 sur les incitations fiscales a I'investissement outre-mer, présenté par M.
Didier MIGAUD, op. cit., p. 4. Certains « excés » sont décrits avec précision.

% |bid., p. 7.
3 |bid., p. 9
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Puis la loi de finances du 30 décembre 2000 pour 2001, dite Loi Paul, lui a succédé

en conservant le principe de la défiscalisation, mais avec des aménagements.

Dans le cadre de cette méme dynamique vient la loi de programme pour I'outre-mer,
du 21 juillet 2003, dite loi Girardin (nom du ministre de 1’outre-mer Mme Brigitte
Girardin®’), qui concerne ’ensemble des territoires susmentionnés. Mme Brigitte
Girardin, dans divers discours ou interview, synthétise les atouts de 1’outre-mer, ses
problématiques, la solidarité nationale pour remédier a ces derniers et enfin leur

interaction avec I’Europe :

« L'outre-mer dispose de nombreux atouts - une population jeune et formée, des
ressources naturelles importantes, des infrastructures de qualité, une économie
dynamique - qui peuvent étre mis au service de la France et de I'Europe pour peu

qu'on lui en donne la possibilité® ».

« L'Outre-Mer connait un certain nombre de handicaps permanents : I'éloignement
géographique ; des contraintes structurelles trés fortes, liées notamment a
I'enclavement, a l'insularité, aux co(ts tres élevés du travail et de I'investissement ; un
environnement international souvent source de déstabilisation liée, par exemple, a
I'immigration clandestine, résultat de la différence de développement avec les Etats
voisins. La solidarité nationale et la politique de cohésion régionale européenne visent
a corriger ces handicaps comme elles le font pour d'autres régions de I'Europe

continentale3®».

35 Loi n° 2000-1352 du 30 décembre 2000 de finances pour 2000.
% Loi n° 2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour I’outre-mer.

57 Brigitte GIRARDIN, née le 12 janvier 1953 a Verdun (Meuse), est une femme politique et diplomate francaise. Avant de devenir
ministre de I’Outre-mer, elle est forte d’une expérience relative a I’Outre-mer. En effet, elle occupe de 1993 a 1995 un poste de
conseiller technique puis de directeur adjoint du cabinet de M. Dominique PERBEN (ministre des Départements et Territoires d'Outre-
mer), de 1996 a 1997, un poste de conseiller auprés du ministre, puis de directeur du cabinet de Jean-Jacques de Peretti (ministre de
I'Outre-Mer). Elle occupera ensuite, de 1998 a 2000, un poste d’administrateur supérieur des TAAF, puis, de 2000 a 2002, de conseiller
pour I’Outre-mer a la Présidence de la République pour accéder a la fonction de ministre de I’outre-mer de 2002 a 2005. Cf. MINISTERE
DELEGUE A LA COOPERATION, AU DEVELOPPEMENT ET A LA FRANCOPHONIE Archives du Gouvernement [en ligne], mai 2005-mai
2007, [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
http://archives.gouvernement.fr/villepin/acteurs/biographie_5/acteurs/gouvernement/ministere_delegue _cooperation_developpement m
234/index.html

% MINISTERE DES OUTRE-MER, Interview de Mme Brigitte GIRARDIN, ministre de I'Outre-mer, "Investissement Conseil" d'octobre
2003 sur le dispositif de défiscalisation de ['outre-mer, [en ligne], 2003, [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
http://discours.vie-publique.fr/notices/033003294.html

39 MINISTERE DES OUTRE-MER, Interview de Mme Brigitte GIRARDIN, ministre de I'outre-mer, "Géométre" de juillet-aodt 2003, sur les
objectifs de la réforme de la décentralisation et de la loi de programme pour I'outre-mer, les mesures en faveur de la continuité
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C’est cette synthése qui I’améne a déterminer les trois axes d’intervention a 1’origine
de la rédaction de la loi portant son nom : « l'allégement du co(t du travail, la relance
de l'investissement prive, le renforcement de la continuité territoriale par
I'abaissement du colt du transport » avec pour ambition de créer « les conditions d'un
environnement économique plus favorable aux entreprises et donc a I'emploi »,
notamment par des investissements productifs, et ainsi « de réaliser, aprés I'égalité
sociale, I'égalité économique qui constitue I'étape ultime de l'acces a la pleine
citoyenneté de chacun par le travail et la dignité *° ». La défiscalisation est décrite

comme :

«un levier indispensable pour le soutien aux investissements des entreprises du
secteur marchand, compte tenu des handicaps structurels qu'elles rencontrent
(éloignement, étroitesse des marchés, concurrence des Etats voisins ou le codt du

travail est tres inférieur...).

Son utilisation permet de réduire le surco(t des investissements en assurant la
rentabilité a terme des entreprises, condition de la pérennité des activités locales et du
développement d'emplois durables. Elle pallie également les insuffisances de
l'autofinancement des entreprises ultramarines, en leur garantissant la rétrocession
d'une part prépondérante de lI'avantage fiscal consenti aux investisseurs, lorsque ceux-

ci sont extérieurs a l'entreprise®!. »

Cette defiscalisation offre en outre la possibilité aux concitoyens francais de

« mobiliser une fraction de leur épargne pour contribuer a cette ambition collective ».

Le dispositif que Mme Brigitte Girardin a mis en place devait durer quinze ans, afin
de « restaurer la confiance des investisseurs et de permettre aux acteurs économiques

publics et privés de connaitre clairement le cadre dans lequel ils auraient a prendre

territoriale, la défiscalisation et la simplification du dispositif de la régle des cinquante pas géométriques, [en ligne], 2003, [consulté le
25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse : http://discours.vie-publique.fr/notices/033002538.html

0 Ibid.
4 Ibid.
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des décisions 2 ». Le rapporteur de la commission des finances sur ce texte soulignait
ainsi que la loi constituait « une avancée certaine dans la création d'un cadre stabilisé
permettant d'envisager un développement économique et social plus efficace pour

I'outre-mer *® ».

L'un des éléments majeurs de la politique de soutien a l'investissement, dans cette loi
de programme de 2003, est donc la défiscalisation des investissements productifs,
portée essentiellement par les articles 199 undecies B du CGI* et 217 undecies du

CGI*®, C’est précisément sur ’article 199 undecies B du CGI que portera cette étude.

Malgré la stabilité annoncée, cette loi a été modifiée par des lois de finances
successives®. Puis aprés la crise sociale qui a affecté notamment la Guadeloupe, la
Martinique et la Réunion au début de I'année 2009, une loi pour le développement
économique des outre-mer a été adoptée en mai*’, tandis que des Etats généraux de

I'outre-mer se déroulaient d'avril & septembre 2009.

B. Des objectifs économiques non atteints par les dispositifs de

défiscalisation qui restent donc vitaux

Dans le rapport de la Commission des Finances de 1’Assemblée Nationale sur le
projet de loi pour le développement économique des outre-mer (avril 2009), le député

M. Gaél Yanno rappelle notamment la situation de « dépendance économique » et les

42 CONSEIL ECONOMIQUE ET SOCIAL. Evaluation de la loi de programme pour I'outre-mer du 21 juillet 2003, 12 juillet 2008, p. 46.

43 SENAT. Commission des Finances, du controle budgétaire et des comptes économiques de la Nation, Rapport n°296 sur le projet de
loi de programme pour [’outre-mer, présenté par M. Roland de LUART, 14 mai 2003, p. 7.

4 CGl, art. 199 undecies B : « Les contribuables domiciliés en France au sens de I’article 4B peuvent bénéficier d'une réduction d'impot
sur le revenu a raison des investissements productifs neufs qu'ils réalisent dans les départements d'outre-mer, & Saint-Pierre-et-
Miquelon, en Nouvelle-Calédonie, en Polynésie francaise, a Saint-Martin, a Saint-Barthélemy, dans les fles Wallis-et-Futuna et les
Terres australes et antarctiques frangaises, dans le cadre d'une entreprise exergant une activité agricole ou une activité industrielle,
commerciale ou artisanale relevant de [’article 34 ».

4 CGlI, art. 217 undecies | : « Les entreprises soumises a I'impdt sur les sociétés réalisant, au titre de leur dernier exercice clos, un
chiffre d'affaires inférieur a 20 millions d'euros peuvent déduire de leurs résultats imposables une somme égale au montant, /.../ des
investissements productifs, /.../ qu'elles réalisent dans les départements de la Guadeloupe, de la Guyane, de la Martinique, de Mayotte
et de la Réunion pour I'exercice d'une activité éligible en application du | de I'article 199 undecies B ».

46 Loi n° 2006-1771 du 30 décembre 2006 ; loi n° 2007-1824 du 25 décembre 2007 ; loi n° 2008-1425 du 27 décembre 2008 ; loi n°
2009-594 du 27 mai 2009 ; loi n° 2009-888 du 22 juillet 2009 ; loi n° 2010-1657 du 29 décembre 2010 ; loi n° 2011-1977 du 28
décembre 2011 ; loi n° 2013-1278 du 29 décembre 2013 ; loi n° 2014-1655 du 29 décembre 2014.

47 Loi n° 2009-594 du 27 mai 2009 pour le développement économique des outre-mer (toujours présentée ou appelée la loi « Girardin »
notamment par les monteurs en opérations de défiscalisation).
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« difficultés sociales » auxquelles ces territoires sont confrontées®. Il releve que la
stratégie économique de compensation de ces handicaps n’a pas suffi a faire émerger
des secteurs a forte valeur ajoutée dans les outre-mer. Ainsi, le rapport précité met en
avant que « malgré la distance, la majorité des échanges commerciaux des
collectivités territoriales d'outre-mer se fait aujourd'hui encore avec la métropole »,
que « la faiblesse du taux de couverture des importations par les exportations
participe du déséquilibre des échanges » et que « le développement de la production
locale constitue donc une priorité pour les pouvoirs publics », mais aussi « la
persistance de ces déséquilibres économiques a un effet direct sur les conditions de
vie des populations des outre-mer. Le niveau de vie y demeure globalement inférieur
a celui de la métropole [...] Le niveau du chémage se situe a pres de trois fois la

moyenne nationale ».

Aprés les missions d'évaluation de la loi de 2003, il a paru bon au Gouvernement de
modifier et compléter les articles 199 undecies B et 217 undecies du CGI pour tenir
compte des adaptations jugées utiles. L’essentiel des mesures relatives a la
défiscalisation tend alors plut6t a la rationalisation de celle-ci et a écarter les risques
d’abus.

Dans le rapport précite, M. Gaél Yanno souhaite aller plus loin en matiere de
moralisation de la défiscalisation, il estime nécessaire « d’augmenter fortement la
sanction infligée aux sociétés de portage qui ne soumettraient pas a 1’obligation de
déclaration des investissements défiscalisés, instaurée en 2007*° » et insiste, comme

Alain Saubert, sur la nécessité « de réduire le risque pesant sur les investisseurs® ».

Le 5 juin 2013, un rapport d'information de MM. Eric Doligé et Serge Larcher, fait au

nom de la Commission des affaires économiques et de la Délégation sénatoriale a

48 ASSEMBLEE NATIONALE. Commission des finances, de 1’économie générale et du plan. Rapport n°1579 sur le projet de loi, adopté
par le Sénat aprés déclaration d’urgence, pour le développement économique des outre-mer, présenté par M. Gaél YANNO, 1* avril
2009, pp. 12 et 13.

% |bid., p. 28.
5 Ibid., p. 29.
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I'outre-mer®! souligne de nouveau le caractére vital, pour les économies des outre-
mer, des dispositifs d'aide fiscale a l'investissement et leur caractére particulierement
approprié aux réalités ultramarines®. Il rappelle le principe de la solidarité nationale
et de ce que celle-ci peut s’exprimer dans la dépense fiscale. Il indique que de ce fait
cette derniére ne doit pas faire 1’objet d’une unique « approche comptable » méme si
des efforts doivent étre consentis pour en contenir le colt. Il constate que l'aide
fiscale a l'investissement a permis une relance massive de la construction de
logements sociaux et la réalisation de grands équipements structurants essentiels a la
continuité territoriale, qu’elle est un « instrument puissant de dynamisation du
développement et de modernisation des économies ultramarines, favorisant tout a la
fois la naissance de véritables filieres et la valorisation des potentiels des territoire »,
« lI'oxygéne indispensable [...] garant des équilibres sociaux et territoriaux ». Il
conclut que la suppression de ces dispositifs aurait des conséquences catastrophiques
pour des outre-mer aux situations économique et sociale extrémement tendues. Dans
un souci, notamment, de renforcement de l'efficience de ces dispositifs, pour
I'ensemble des secteurs concernés par la défiscalisation, il prone des mesures
destinees a assurer un encadrement plus strict (des professions d'intermédiaire, du
régime déclaratif pour l'aide fiscale de plein droit>...) et une meilleure efficience de
I'aide fiscale (conditions de collecte, meilleure appréciation de I'intérét économique
dans l'instruction des demandes d'agrément> par le renforcement des compétences
des services concernés...). Il appelle a mettre un terme au « nomadisme fiscal » afin
de restaurer la confiance des investisseurs en garantissant une stabilité pluriannuelle

du dispositif de défiscalisation.

51 SENAT. Commission des affaires économiques et de la délégation sénatoriale a 1’Outre-mer. Rapport d’information n°628 en
conclusion des travaux du groupe de travail sur I'impact économique des dispositifs de défiscalisation spécifiques aux outre-mer,
présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, 5 juin 2013.

%2 Ibid.

%3 Les projets dont le montant est inférieur aux seuils légaux bénéficient de plein droit de la défiscalisation et sont soumis a un dispositif
déclaratif sommaire.

54 Les projets dont le montant est supérieur aux seuils légaux fixés en fonction du secteur économique doivent obtenir un agrément du
ministre du budget - par délégation, du BAGR et rescrits - ou, pour les départements d'outre-mer, de la direction régionale des finances
publiques (DRFIP).
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Le caractere indispensable de 1'aide a apporter a 1’outre-mer est également reconnu
depuis longtemps au niveau européen en tant que régions ultrapériphériques®.
Toutefois, les dispositifs de défiscalisation continuent a avoir mauvaise presse, car ils
restent associés a des scandales qui ont jalonné leur existence depuis leur création
(« inflation des prix du foncier ou la bulle spéculative du photovoltaique des années
2000 *8 »). Cependant des dérapages, tels que ceux constatés dans I'utilisation de la
« loi Pons », ont pu étre endigués grace a des modifications essentielles introduites en
1992 qui ont par la suite été étendues et perfectionnées : l'instauration d'un agrément,
I'obligation d'exploiter I'investissement réalisé pendant une certaine durée, des
exigences relatives au délai de réalisation des investissements... Si des dérapages
restent possibles, ils se font plus rares et leur élimination pourrait étre encore mieux
garantie avec une meilleure connaissance du terrain et un réel suivi de la mise en
ccuvre des mécanismes fiscaux dans chaque territoire ainsi qu'une plus grande

vigilance des administrations concernées.
C. L’intérét de la recherche

Le débat relatif aux aides apportées au regions ultramarines apparait comme ’un de
ces thémes récurrents sur lesquels portent quasiment chaque année les debats
parlementaires a I’aune de la rédaction et de 1’adoption des projets de loi de finances.
Il s’agit incontestablement d’un sujet qui suscite de I’émotion quand il est abordé par
les représentants locaux, mais aussi un intérét politiguement correct au regard du
passé colonial pour lequel certains estiment que la France hexagonale doit encore
réparation, un intérét social au nom d’une égalité entre les populations locales et celle

de la métropole.

Mais il existe aussi une forme d’exaspération avec la forte impression de maintenir

ces régions dans une forme d’assistanat permanent et coliteux a I’heure ou des efforts

55 Traité sur le Fonctionnement de 1’Union Européenne, art. 349.

56 SENAT. Rapport d’information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p. 69.
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sont demandés et consentis par le plus grand nombre pour tenter de maintenir un

équilibre budgétaire®.

La loi de programme pour I'outre-mer du 21 juillet 2003%, dite loi Girardin, devait
arriver a échéance le 31 décembre 2017. Les probléemes structurels des outre-mer
étant loin d’étre réglés, elle a été prorogée a 2025%. Les responsables locaux
s’inquictent, car I’horizon 2025 ne leur parait pas suffisant pour atteindre le but de

rattrapages des ecarts entre les outre-mer et la France hexagonale.

L’intérét de cette recherche est de proposer des solutions pour parvenir a une stabilité
législative du dispositif de défiscalisation indispensable pour les terres d’outre-mer

tout en conciliant la solidarité nationale et I’efficacité optimale des mesures.
38. Les axes de recherche

La recherche porte tout d’abord sur le cadre actuel du dispositif dans ses grandes
dimensions. 11 s’agit de définir le cadre économico-territorial et politique de la
défiscalisation et d’analyser la combinaison de la volonté publique nationale et des
dispositions européennes, mais aussi d’observer 1’évolution historique des diverses
politiques menées. Il faut ensuite identifier les divers béneficiaires, parties prenantes
au dispositif, et analyser le cadre législatif qui deétermine les activités et les
investissements éligibles ainsi que les seuils au-dela desquels le dispositif n’est plus
de plein droit mais nécessite 1’intervention de 1’état via un agrément préalable et, les
cas dans lesquels ils ne peuvent étre dépasses du fait de plafonds d’intensité des aides

fixés par les régles européennes.

57 C’est ce que révéle notamment un entretien réalisé par des chercheurs avec un membre de cabinet a Bercy en 2016 : “Les collégues
[du ministere des outre-mer] essayent de passer en force sur ’ensemble des projets en disant “et les outre-mer ? Les outre-mer ?”, et de
ce point de vue-la, je les comprends, [...] on connait mal les outre-mer. Mais I’autre facette plus négative de tout cela, c¢’est que ¢a peut
Jjamais étre le droit commun qui s applique : nécessairement, c’est spécifique et nécessairement, c’est plus [...]. Et du coup y’a un effet
de jeu du chat et de la souris : on s’occupe pas de [’outre-mer parce qu’on n'’y pense pas mais aussi on ne veut pas s’en occuper parce
qu’on sait qu’ils vont demander deux fois plus de moyens, deux fois plus d’exonérations. " (Entretien avec un membre de cabinet &
Bercy, 2016) ». Willy BEAUVALLET, Audrey CELESTINE et Aurélie ROGER. « L’état outre-mer. La construction sociale et
institutionnelle d’une spécificité ultramarine », Politix, 2016/4, n°116, pp 139-161.

%8 Loi n° 2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour [’outre-mer.
% CGl, art. 199 undecies B VI.
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La défiscalisation la plus controversée étant celle qui est faite de plein droit et de
facon externalisée, une partie de la recherche lui est dédiée pour la présenter dans
tous ses aspects, c’est-a-dire tout d’abord dans la présentation des véhicules fiscaux
dont elle implique la création, puis dans la présentation du montage de 1’opération
d’investissement elle-méme, sa gestion pendant la durée de portage exigée et tous les
calculs et plafonnements y afférents. Cette étude est d’autant plus nécessaire que ce
mode de défiscalisation est complexe et nécessite un formalisme strict et un cadre
juridique qui emporte certains effets qui doivent étre limités notamment par des

documents contractuels nombreux.

Cette premiére recherche permet ensuite d’identifier les limites et risques du
dispositif au niveaux des parties prenantes les plus importantes, mais aussi de
proposer des mesures de nature a le pérenniser. Afin de compléter 1’analyse du cas de
la défiscalisation externalisée, une partie de 1’é¢tude porte sur la profession de
monteur en défiscalisation, notamment pour démontrer que sa réglementation fait
partie intégrante des solutions permettant la pérennisation du dispositif et la

limitation de ses risques.

Enfin 1’étude se termine sur les tentatives de remise en cause de la défiscalisation

telle que présentée.

Il résulte globalement que cette recherche s’efforce — aprés avoir présenté le cadre
dans lequel il s’inscrit — de faire une analyse la plus large et la plus exhaustive
possible de 1’article 199 undecies B du CGI dans ses rédactions successives depuis la
loi dite Girardin (Partie 1). Ce n’est qu’une fois ce travail effectué qu’il est possible
d’identifier et de comprendre tous ses risques et limites pour proposer des solutions

d’amélioration permettant d’en assurer la continuité (Partie 2).
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Partie 1 : Le cadre actuel de la défiscalisation des

investissements productifs en outre-mer

La defiscalisation via les investissements productifs en outre-mer existe depuis de
nombreuses années. Elle s’est instaurée dans un contexte général précis tenant a la
situation géographique et économique des territoires concernés et a évolué au cours

du temps en fonction du cadre politique national et européen.

Elle a un effet sur plusieurs acteurs locaux, outre les contribuables/investisseurs
métropolitains, car elle concerne de nombreux secteurs d’activité et types
d’investissements éligibles au dispositif qui ont évolué au cours du temps au gré de la

volonté du législateur au regard des priorités économiques qu’il a définies.

Les investissements ouvrent droit a une réduction d’impdt avec ou sans agrément

fiscal selon la encore la volonté des pouvoirs publics.
Ce cadre général de la défiscalisation sera abordé dans un premier temps (Titre 1°").

Les investissements défiscalisants peuvent étre réalisés soit directement par
I’entreprise exploitante et ainsi 1’avantage fiscal y attaché bénéficie directement a
cette derniere, soit indirectement par 1’intermédiaire d’une structure ad hoc, créée
pour réaliser lesdits investissements et les mettre en location auprés de 1’entreprise
exploitante, et faisant bénéficier cette dernicre de la rétrocession d’une partie de
I’avantage fiscal obtenue par les contribuables ayant souscrit au capital de ladite
structure ad hoc. Dans ce dernier cas, la défiscalisation est dite externalisée et
présente un mécanisme et un cadre juridique particuliers qui seront présentés dans un

deuxieme temps (Titre 2).

37



PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020

TITRE 1 : LE CADRE GENERAL DE LA DEFISCALISATION

Pour bien comprendre la défiscalisation et ses enjeux, il convient d’en appréhender
avant toute chose le cadre le plus large possible dans lequel elle s’inscrit. En effet,
non seulement la dimension géographique des terres d’outre-mer est importante, mais
¢galement leur situation économique puisqu’elles expliquent, d’une part, les
principales difficultés qui sont a 1’origine de leur intégration dans la « périphérie » de
I’Union européenne et, d’autre part, les lois qui ont été prises successivement pour

tenter d’y remédier (Chapitre 1).

Puis, il est important d’identifier quelles sont les parties prenantes bénéficiaires de la
défiscalisation, ainsi que les activités et typologie d’investissements et les conditions

dans lesquelles 1’avantage fiscal est possible (Chapitre 2).

Chapitre 1: La défiscalisation comme réponse aux difficultés des

terres d’outre-mer

Le développement des territoires ultramarins connait de nombreux handicaps.

Tout d’abord, ces handicaps sont d’ordre structurel et tiennent a leur éloignement de
la métropole, leur insularité, leur petite surface (exception faite de la Guyane), leur

marché domestique étroit, mais aussi aux conditions climatiques et géologiques.

Puis certains handicaps sont liés a un faible niveau de qualification de la main

d’ceuvre et un chomage ¢élevé, a une offre peu importante de production.

L’ensemble de ces handicaps révele des difficultés socio-économiques et des
inégalités entre les populations ultramarines et métropolitaines, c’est-a-dire, un cadre
territorial qu’il convient de présenter pour comprendre la nécessité d’allocations

d’aides a ces terres ultramarines (Section 1).

Face a cette situation, I’Etat fran¢ais méne une politique active d’aide a ces contrées
dont 1’objet est, notamment, de soutenir 1’investissement productif des entreprises

ultramarines, en atténuant les surcodts induits par lesdits handicaps qui touchent ces
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territoires et, plus particulierement, ceux qui pesent sur le cycle d’investissement des

entreprises locales (Section 2).
Section 1 : Les difficultés structurelles des terres d’outre-mer

Les Départements d’Outre-Mer (DOM), créés en 1946%, sont tout d’abord soumis au
régime général des départements métropolitains®. Leurs situations sont proches d’un
point de vue institutionnel, puis leur diversité et leurs caractéristiques géographiques
ont amené a les considérer comme des cas particuliers, a la fois au sein du groupe
différenci¢ qu’ils représentent par rapport aux territoires d’outre-mer, et comme
départements francais a part entiere. En méme temps que cette évolution, ils sont

devenus les Départements et Régions d’Outre-Mer (DROM)®2,

Les Collectivités d’Outre-mer (COM) ont été créées par [article 74 de la
Constitution®. Certaines font, depuis, 1’objet de dispositions spécifiques. Ainsi pour
exemple, une loi organique vient préciser le statut et la compeétence de la Polynésie

francaise®.

La loi Girardin cible expressément les terres d’outre-mer concernées par la
défiscalisation. Pour en comprendre les raisons il n’est pas inutile de les situer

géographiquement (81) et économiquement (82) de maniére plus précise.

81. La situation géographique des DROM-COM et autres terres d’outre-

mer

Les terres d’outre-mer sont variées, non seulement par leur situation géographique
puisqu’elles sont présentes au sein de nombreux océans, mais aussi, par leur

appellation différenciée selon le statut juridico-administratif qui leur a été attribué :

0 Loi n° 46-451 du 19 mars 1946 tendant au classement comme départements francais de la Guadeloupe, de la Martinique, de la
Réunion et de la Guyane francgaise.

51 Constitution du 27 octobre 1946, art. 73.
52 |_oi constitutionnelle n° 2003-276 du 28 mars 2003 relative a I'organisation décentralisée de la République.
83 Constitution du 4 octobre 1958, [en vigueur au 29 mars 2003], art. 74.

5 |_oi organique n° 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d'autonomie de la Polynésie frangaise.
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les départements et régions d’outre-mer (A.), les collectivités d’outre-mer (B.), et la

Nouvelle Calédonie et les terres australes et antarctiques francaises (C.).
A. Les Départements et Régions d’Outre-mer (DROM)

Leur situation spéciale (art. 73 de la Constitution) permet que leur régime législatif et
administratif puisse « faire 1’objet de mesures d’adaptations nécessitées par leur
situation particuliere ». Par ailleurs, leur situation spécifique au sein de 1’Union
Européenne prévoit pour ce qui les concerne des dispositions particuliéres qui seront

évoquées plus loin.

Depuis 2003, le statut des DOM a changé. Les DOM sont devenus des DROM. lls

sont au nombre de cing.

La Martinique (1.128 km?, 402.000 habitants en 2009) et la Guadeloupe (1.628 kmz?,
396.000 habitants en 2017) sont des iles volcaniques, baignées a 1’Ouest par la mer
des Caraibes et a I’Est par 1’Océan Atlantique®. Elles sont distantes de 7.000 km de

Paris et de 500 km du continent américain.

La Guyane (84.000 km2, 229.000 habitants en 2009) est située au Nord Est de
I’ Amérique du Sud et baignée par 1’Océan Atlantique. La densité de sa population est
d’un peu plus de 2,3 habitants au km? en 2009. Elle est le seul territoire continental
ultramarin, mais reste trés enclavée et isolée des lieux de production et de
consommation importants dans sa zone géographique®. Elle est distante de 7.000 km

de la Métropole.

La Réunion (2.512 kmz2, 852.924 habitants en 2016°%") et Mayotte (375 km2, 256.500
habitants en 2017%) sont situées dans 1’Océan Indien, respectivement, a 10.000 km et

% Encyclopédie Universalis, V° « Martinique », V° « Guadeloupe », [en ligne], s.d., [consultés le 25 septembre 2019]. Disponibles aux
adresses : https://www.universalis.fr/encyclopedie/martinique/ et https://www.universalis.fr/encyclopedie/guadeloupe/

% Encyclopédie Universalis, V° « Guyane », [en ligne], s.d., [consult¢ le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.universalis.fr/encyclopedie/quyane/

57 INSEE. Comparateur de territoire. Département de la Réunion, [en ligne], septembre 2019, [consulté le 25 septembre 2019].
Disponible a ’adresse : https://www.insee.fr/fr/statistiques/1405599?geo=DEP-974

% INSEE. A Mayotte, prés d'un habitant sur deux est de nationalité étrangére, [en ligne], février 2019, [consulté le 25 septembre 2019].
Disponible a I’adresse : https://insee.fr/fr/statistiques/3713016
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8.000 km de Paris et constituent un trait d’union entre 1’Europe et les pays de I’Océan
Indien. Elles occupent une position stratégique dans les échanges économiques entre

ces deux mondes®®. Mayotte est devenue un DOM en 20117°,
B. Les Collectivités d’Outre-mer (COM)

La Polynésie Francaise située dans le Pacifique Sud & mi-chemin de 1’ Australie et la
Californie est un archipel comprenant quelques 119 iles dont la plus importante est
Tahiti. Les terres émergées représentent 3.500 km2 pour 275.918 habitants en 2017 .

La Polynésie francaise a son propre gouvernement.
Font partie des COM, Wallis et Futuna et Saint Pierre et Miquelon™.

L’année 2007 a été marquée par la création des deux nouvelles collectivités d’outre -
mer de Saint-Martin et de Saint-Barthélemy qui sont sorties ainsi du département de

la Guadeloupe™.

C. La Nouvelle-Calédonie, les Terres Australes et Antarctiques
Francaises (TAAF)

La Nouvelle Calédonie (18.500 kmz2, 280.000 habitants en 2018), la plus lointaine des

fles francaises (16.000 km de la métropole) est située a égale distance (2.000 km) de

% Encyclopédie Universalis, V° « Ile de la Réunion », V° « Mayotte », [en ligne], s.d., [consultés le 25 septembre 2019]. Disponible aux
adresses : https://www.universalis.fr/encyclopedie/ile-de-la-reunion et https://wwuw.universalis.fr/encyclopedie/mayotte

" « La consultation des électeurs de Mayotte le 29 mars 2009 se traduit par un résultat de 95,2% pour la création d’une collectivité
unique de [’article 73 de la Constitution, exercant les compétences d’un département et d une région d’outre-mer. La loi organique du 4
ao(t 2009 tire les conséquences de ce vote en prévoyant la transformation de la " collectivité départementale de Mayotte " en "
Département de Mayotte “, a compter de mars 2011». Cf. MINISTERE DES OUTRE-MER, « Mayotte. Histoire », [en ligne], novembre
2016, [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse : http://www.outre-mer.gouv.fr/mayotte-histoire

™ Encyclopédie Universalis, V° « Polynésie francaise », [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
[https:/iwww.universalis.fr/encyclopedie/polynesie-francaise] ; INSEE. Polynésie frangaise. Le ralentissement démographique se
confirme. Les jeunes continuent a émigrer, [en ligne], novembre 2018, [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.insee.fr/fr/statistiques/3651609

2 Loi constitutionnelle n°2003-276 du 28 mars 2003, art. 74. Cet article, qui était originellement consacré aux Territoires d'Outre-Mer
(TOM), y a substitué cette catégorie nouvelle de COM, qui s'applique, dés lors, a la Polynésie frangaise, aux les Wallis-et-Futuna et aux
ex-collectivités d'outre-mer a statut particulier, notamment Saint-Pierre-et-Miquelon.

3 Loi organique n°2007-223 du 21 février 2007 portant dispositions statutaires et institutionnelles relatives a I'outre-mer.
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I’Australie et de la Nouvelle Zélande™. La Nouvelle Calédonie a son propre

gouvernement.

Les TAAF sont constituées de : la Terre Adélie, les Tles Eparses, Crozet, Kerguelen et
Amsterdam Saint-Paul qui sont réparties dans I’hémisphére sud. Elles n’ont pas
d’habitants permanents et, en conséquence, pas d’élus, mais représentent une surface
de zone économique exclusive (ZEE)” de onze millions de km2 qui permet a la

France de se positionner, & ce titre, en seconde position, aprés les Etats unis’®.

Les cing DROM seront ici traités. Par commodité, les termes « d’outre-mer », de
terres ou territoires ultramarins, de terres d’outre-mer et DROM seront variablement

utilisés a leur sujet.

Les autres collectivités, a statut particulier, hormis la COM de Saint-Martin, ne font
pas partie de 1’espace communautaire et sont régies par des statuts tres spécifiques

comme précédemment précise.
82. La situation économique des DROM

Les DROM disposent d’un systéme statistique développé, avec la possibilité

d’¢laborer des comptes économiques régionaux détaillés.

Les comptes définitifs sont généralement disponibles dans un délai de trois ans, mais
des estimations des principaux agrégats sont élaborées dans 1’année dans le cadre du
partenariat, Comptes Economiques Rapides pour 1’Outre-Mer (CEROM), qui associe,
notamment, 1’Institut National de la Statistique et des Etudes Economiques (INSEE),
I’Institut d’Emission des Départements d’Outre-Mer (IEDOM) et 1’ Agence Frangaise
de Développement (AFD). Cette collaboration a trois principaux objectifs : établir

" Encyclopédie Universalis, V° « Nouvelle-Calédonie », [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.universalis.fr/encyclopedie/nouvelle-caledonie/

5 11 s’agit d’une zone maritime, située entre les eaux territoriales et les eaux internationales, sur laquelle le ou les Etats riverains
dispose(nt) de I'exclusivité d'exploitation des ressources qui sont situées dans ladite zone. Cf. Encyclopédie Universalis, V° « Droit de la
mer », spéc. « Une zone de transition : la zone économique exclusive », [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a
I’adresse : https://www.universalis.fr/encyclopedie/droit-de-la-mer/3-une-zone-de-transition-la-zone-economique-exclusive/

6 GEOCONFLUENCES, V° « Zone économique exclusive », [en ligne], mise & jour mars 2017, [consulté le 25 septembre 2019].
Disponible a I’adresse : http://geoconfluences.ens-lyon.fr/glossaire/zone-economique-exclusive-zee
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I’année en cours des données macroéconomiques sur I’année précédente a 1’aide de
modeles économiques, améliorer la méthodologie et la production statistique dans les
économies ultramarines et ainsi procéder a des analyses des économies ultramarines
sur diverses thématiques pour les publier’” 8.Ces données permettent de comprendre

les motivations inhérentes a la défiscalisation et 1’évolution de cette derniére.

L’¢éloignement vis-a-vis de la France hexagonale rend difficile 1’intégration des
économies ultramarines dans leur marché national, par ailleurs, leur degré d’insertion
dans leurs espaces régionaux respectifs reste faible, pour des raisons a la fois

historiques et géographiques.

Ainsi, un document de travail réalisé a partir de 1’intervention de M. Jean-Michel
Salmon, maitre de conférence a 1’université¢ des Antilles et de la Guyane, a une

conférence organisée par I’AFD indique :

« Les économies ultramarines ont par ailleurs évolué dans un environnement
économique et social caractérisé par un relatif isolement par rapport a leur région
géographique respective, concomitamment a une relation privilégiée avec la France
métropolitaine sur le double plan du commerce extérieur et d’une forte dépendance
vis-a-vis des finances publiques nationales. Ce contexte les a conduits a un mode de
développement généralement considéré comme introverti, relativement différent de

celui habituellement suivi par les petits Etats insulaires’ ».

Les économies des DROM, certes isolées, le sont néanmoins dans un environnement
protecteur et donc sont stables, diversifiées et introverties. Elles se distinguent ainsi
des petites économies, en général, caractérisées par une vulnérabilité aux chocs

externes, une spécialisation et une ouverture importante, vis-a-vis de 1’extérieur.

" ASSOCIATION CEROM. «Projet CEROM », [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a D’adresse :
https://www.cerom-outremer.fr/cerom/presentation/le-projet-cerom.html

8 Comme leur nom 1’indique, les chiffres publiés par les comptes rapides sont des premieres estimations. Ces derniéres peuvent donc
faire I’objet de révision.

® AGENCE FRANGAISE POUR LE DEVELOPPEMENT. « Document de travail n°53 : Pourquoi s ouvrir ? Contraintes et perspectives pour
les économies ultramarines », présenté par M. Jean-Michel SALMON, novembre 2007, p. 8.
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En dépit de progrés économiques et sociaux indéniables sur les derniéres décennies,
le choix de développement des DROM s’est fondé sur la tertiairisation, mais il reste

d’importants défis a relever : fort chdmage, inégalités sociales...

Une étude de la situation économique avant la loi Girardin sera effectuée afin de
comprendre quel contexte a prévalu a sa mise en place (A.), puis une autre sera
présentée pour la période postérieure a ladite loi pour mieux appréhender la situation

économique qui a suivi et la nécessité de mesures sur du long terme (B.).
A. Avant la loi dite Girardin

La plupart des données qui portent sur la période 1993-2001 donnent une information
économique cohérente et détaillée pour les trois départements que sont la Martinique,
la Guadeloupe et la Réunion (Mayotte n’ayant alors pas encore le statut de DROM).
La Guyane ne fait pas partic de 1’analyse, car la comptabilisation délicate de 1’activité
spatiale qu’il conviendrait d’opérer est trop complexe. Il résulte globalement que
I’économie des DROM est marquée par ses déséquilibres : déséquilibre humain car
les taux de chdomage et de Rmistes sont les plus élevés du territoire francais,
déséquilibres financiers du fait de soldes commerciaux et des administrations
publiques tres négatifs, déséquilibre structurel compte tenu du poids important des

activités non marchandes dans ’activité économique.

Cependant, tout en antagonisme, pour la période 1993-2001, les DOM affichent une
tres bonne croissance et un dynamisme économique quelle que soit la variable
analysée. Ainsi leur taux de création d’entreprises est des plus élevé. Pour exemple,
la Réunion présente une croissance de I’emploi marchand de 2,7% par an en moyenne
sur 1993-2003, donc plus rapide que celle du territoire frangais qui affiche dans son
ensemble une moyenne par an sur la méme période de 1,2%. La Martinique et la

Guadeloupe se situent dans cette moyenne des régions francaises®.

8 AGENCE FRANGAISE POUR LE DEVELOPPEMENT. « Les DOM : fausses idées et vrais problémes », La lettre des économistes de
I’AFD, n°12, mars 2006, p. 2.
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Par ailleurs, relativement aux contexte national et régional, les départements d’outre-
mer constituent des zones de prix & la consommation élevés et de hauts salaires®.
Pour limiter les effets de ceux-ci, des mesures d’allégement de charges sociales et

d’incitations fiscales a I’investissement ont ét€¢ mis en place.

Néanmoins, la compétitivité des trois DOM est faible : leur taux d’exportation s’est
situé régulierement dans cette période entre 7% et 10% du PIB®. Alors que comme
mentionné précédemment, le dynamisme des petites économies est réputé résulter
d’échanges conséquents avec I’extérieur, il résulte que la croissance dans les DROM
ne peut étre imputée au développement des exportations, mais est souvent vue comme
un résultat suivant une évolution des transferts publics qui leur sont attribués en

provenance de la Métropole.

Il n’est cependant pas possible de résumer la dynamique économique des DROM a la
croissance du volume du transfert public, méme s’il constitue le support d’une partie
trés importante de ces économies, comme nous le verrons plus bas. Ainsi, la
diminution lente, mais réguliére, du rapport entre importation et richesse locale créée
indique qu’un des moteurs de la croissance des DROM réside dans leur marché
intérieur, malgré la taille réduite de ce dernier, « le ratio importations sur PIB a
diminué entre 1993 et 2001 pour tous les DROM. 1l s’établit pour les trois DOM
réunis a 33,4% en 2001 contre 35,4% en 1993 ; il était proche de 50% au début des
années 1980 # ». L’augmentation des salaires a été trés rapide dans les économies
domiennes notamment du fait qu’au milieu des années 1990, le salaire minimum a
été aligné sur le SMIC métropolitain. Entre 1993 et 2002, la masse salariale, nette des
cotisations, distribuée par les sociétés non financiéres des DROM a progressé en

81 Une enquéte de comparaison des niveaux de prix menée en 1992 par I'INSEE aboutissait & des prix a la consommation en moyenne
plus élevés de 5% a 16% dans les trois DOM que dans la région parisienne. Cf. INSEE. Comparaison des prix entre les DOM et la
Métropole, INSEE Premiere, [en ligne], n°251, mars 1993, [consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a [I’adresse :
https://www.epsilon.insee.fr/jspui/bitstream/1/9895/1/ip251.pdf

82 BANQUE DE FRANCE. « Les évolutions comparées des prix a la consommation dans les DOM et en métropole », Bulletin de la Banque
de France, Juillet 2006, n°151, p. 38.

85 AGENCE FRANCAISE DU DEVELOPPEMENT. « Les DOM : fausses idées et vrais problémes », La lettre des économistes de I’AFD,
n°12, mars 2006, p. 3.
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moyenne de 8,1% par an®. Outre une progression des dépenses sociales, cela a abouti
a une progression moyenne du niveau de vie de plus de 25% pour les domiens contre
11% en métropole®®. Tout cela a contribué & une croissance de la demande. Dans le
méme temps, des incitations fiscales ont favorisé I’investissement, principalement
privé. Ces investissements ont permis des gains de productivité qui, associés a des
allegements de charges, ont permis aux entreprises de compenser la hausse de la masse
salariale distribuée.®® Ce processus de croissance a partir du marché intérieur,
original pour de petites économies, présente le paradoxe d’une modernisation sans
amélioration marquée de compétitivité. Ces progrés de productivité sur le marché
intérieur sans gains de parts de marché externes trouvent toutefois leurs limites dans
un impact modéré sur ’emploi dans un contexte de forte contrainte démographique.
Les taux de chémage et de Rmistes (a I’époque) des DROM sont les plus élevés du

territoire frangais.

Ainsi ces économies des DROM, isolées dans un environnement protecteur et
introverties, sont soumises a un transfert public et d’investissements privés par le
biais d’incitation fiscale, notamment, indispensables a la perpétuation du processus.
Les évolutions domiennes ne peuvent pas étre déconnectés de la situation particuliere
dans laquelle les DROM se trouvent et notamment de la politique de rattrapage dont
ils bénéficient et qu’ils expérimentent depuis prés de 50 ans. Cette politique s’axe
autour de deux points, qui se sont traduits par une augmentation progressive des
montants de dépenses publiques. D’un co6té, il s’agissait d’assurer dans ces régions
I’application du principe de 1’égalité républicaine (accés aux services publics, etc.).
D’un autre c6té, reconnaissant les handicaps spécifiques des DROM (insularité,
¢loignement...), cette politique visait a leur assurer les conditions d’un

développement économique identique a celles de régions métropolitaines, notamment,

8 Ibid., p. 4.

8 BANQUE DE FRANCE. « Les évolutions comparées des prix a la consommation dans les DOM et en métropole », Bulletin de la Banque
de France, juillet 2006, n°151, p. 39.

86 Par exemple, les gains de productivité & la Réunion ont été estimés a 3,2% par an en moyenne dans les années 1990 sur le
secteur marchand, soit le double du niveau moyen frangais. Cf. Comptes économiques rapides pour I’Outre-mer, Une double transition
presque réussie : chomage, productivité et politique d’emploi a la Réunion, octobre 2004.
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en appliquant des mesures de réduction du colt du capital (défiscalisation des
investissements) et du travail (réduction des charges sociales) allant bien au-dela de

celles appliquées en métropole®’.

Cette politique de rattrapage s’est intensifiée a la fin des années 1980 et durant les
années 1990. Elle a contribué & modeler les évolutions de ces économies domiennes a
court et long termes. Ce qui est particulier, c’est que ce rattrapage s’est opéré dans un
contexte de diminution des transferts publics en part du PIB des DROM, jusqu’en
1998, puis de stabilité. Cependant, ces transferts ont soutenu les revenus et les

politiques d’incitation fiscale ont favorisé I’investissement, notamment privé.

En effet, a la fin des années 1980, la reprise de la croissance, en métropole, a trouvé
sa principale origine dans les effets provoqués par le contre-choc pétrolier de 1986
(baisse du prix du pétrole et du prix du dollar) et qui ont été accompagnes par des
politiques budgétaires moins contraignantes (notamment des programmes
d’allégements fiscaux relativement massifs) mises en place en début de décennie. La
métropole connait une reprise relativement forte des investissements impulsée par la
demande et, in fine, de la croissance. Mais, pour des raisons différentes,
I’investissement et la croissance s’accélérent également dans les DROM au cours de
cette période, en effet, tout cela est le résultat de la politique de défiscalisation mise
en ceuvre par la loi « Pons » en 1986% ce programme produit des effets
spectaculaires dés 1987. Ainsi, le taux d’investissement des sociétés ne cesse de
progresser au cours de ces années pour culminer, par exemple a 18 % a la Réunion en
1988%°.

Au début des années 1990, un ralentissement de 1’activité économique dans les

DROM s’installe, di vraisemblablement a une modification du contexte économique

87 AGENCE FRANGAISE POUR LE DEVELOPPEMENT. « Les DOM : fausses idées et vrais problémes », La lettre des économistes de
I’AFD, n°12, mars 2006, p. 7.

8 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Section 2. §3. B.

8 AGENCE FRANGAISE POUR LE DEVELOPPEMENT. « Les DOM : fausses idées et vrais problémes », op. cit., p. 8. : « Les politiques
incitatives a l'investissement ne datent pas de la loi " Pons ". Par rapport aux précédentes, cette loi rajoute un élément de taille. Elle
autorise des réductions d’impdts sur le revenu pour tout investissement entrepris dans les DOM, [’objectif étant d’attirer 1’épargne
métropolitaine dans les DOM ».
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européen®, cumulée a une politique de rattrapage menée de fagon irréguliére. La
croissance de 1’investissement est ralentie a la fois par les amendements subis par la
Loi Pons (instauration de la commission d’agrément en 1992 et réduction de la
déduction fiscale®!) et une diminution importante de I’investissement public dés le
début des années 1990. A la Réunion par exemple, dans un contexte de
décentralisation, les crédits affectés aux constructions et travaux publics, diminuent
globalement de 40% entre 1991 et 1994°%,

Sur la période 1990-1999, la conjonction d’une augmentation du PIB, selon les
départements, de 3,1 a 4,4% par an sur la période contre 2,4% en métropole®, et
d’une intensification de la politique de parité sociale (alignement du RMI en 1996%,
etc.) a permis au revenu disponible par habitant des DROM de rattraper celui de la
métropole®® et a de nombreux ménages de sortir de la pauvreté et ainsi d’enclencher
un rattrapage social qui va permettre d’aboutir, vers la fin de la décennie, a la

création d’un véritable marché interne.

La politique de rattrapage a ainsi permis aux départements d’outre-mer de moderniser
leur économie et de créer une véritable dynamique de croissance interne. Il reste qu’a
ce moment, la conjoncture des DROM doit s’autonomiser davantage par rapport a

celle de la métropole.
B. Depuis la loi dite Girardin

Afin de pouvoir apprécier les changements existants, 1’évolution économique des
DROM, depuis I’entrée en vigueur de la loi dite « Girardin Industriel » en 2003, sera

abordée sur deux des mémes thématiques que la période qui a précédé et qui semblent

% A la suite de la réunification allemande et de I’envolée des taux d’intérét qui en a résulté.
9L Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Section 2. §3. B.
92 AGENCE FRANGAISE POUR LE DEVELOPPEMENT. « Les DOM : fausses idées et vrais problémes », op.cit., p. 9.

9 ONPES. « Le marché du travail dans les DOM : un chdmage encore élevé malgré une forte croissance économique », Les Travaux de
I"Observatoire, 2005-2006, p. 418.

9 BANQUE DE FRANCE. « Les évolutions comparées des prix a la consommation dans les DOM et en métropole », Bulletin de la Banque
de France, juillet 2006, n°151, p. 39.

% par exemple, a la Réunion, il est passé de 57,4% & 65,2% de la moyenne métropolitaine sur la méme période. Cf. AGENCE FRANCAISE
POUR LE DEVELOPPEMENT. « Les DOM : fausses idées et vrais problémes », op. cit., p. 1.
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les plus caractéristiques, c’est-a-dire le marché du travail (1.) et I’activité économique
(11.).
l. Le marché du travail

Un manque d’activité économique dans les DROM se répercute sur ’emploi. En
effet, les DROM doivent faire face a une situation de chémage chronique qui
accentue la précarité générale et fragilise une part importante de leur population. Le
manque de qualification de la population active est également a souligner, puisqu’il

joue un role fondamental dans le faible emploi.

Le document publié par I'INSEE Antilles Guyane, « Les inégalités aux Antilles
Guyane : dix ans d’évolution », souligne que, de 1995 a 2006 dans les trois
départements d’outre-mer : Guadeloupe, Martinique et Guyane, le marché de 1’emploi
s’est développé surtout sous sa forme la plus précaire (emplois aidés, contrats a durée
déterminée, ou a temps partiel, stagiaires, intérimaires et apprentis) et que cette
situation explique en partie 1’augmentation de la pauvreté dans ces régions

francaises®.

Jusqu’en 2014, une enquéte de I’INSEE se déroulait dans les quatre départements
d’outre-mer (Martinique, Guadeloupe, Guyane et Réunion), chaque année, au méme
moment et sur une période de 13 semaines, d’avril a juin, dont le rapport était rendu
en mars de 1’année suivante. Depuis 2014, le taux de chdmage dans les DROM est
évalué comme en métropole, au sens du Bureau International du Travail (BIT)%, a
savoir tout au long de 1’année et non plus uniquement sur le second trimestre comme
c’était le cas jusqu’a fin 2013. Toutes les données antérieures a 2014 ne peuvent donc
pas étre comparées avec celles qui sont postérieures, en raison des changements de

méthode.

% INSEE. Les inégalités aux Antilles Guyane : dix ans d’évolution, INSEE Antilles Guyane, mai 2009, p. 9.

97 INSEE. Le chdmage a un niveau historiquement bas. Enquéte emploi en continu 2015, INSEE Flash Réunion n°61, avril 2016, p. 2. :
« Un chémeur au sens du Bureau international du travail (BIT) est une personne en age de travailler (conventionnellement 15 ans ou
plus) qui n’a pas travaillé, ne serait-ce qu 'une heure, au cours de la semaine de référence, est disponible pour travailler dans les deux
semaines et a entrepris des démarches actives de recherche d’emploi dans le mois précédent, ou a trouvé un emploi qui commence dans
les 3 mois. Le taux de chdmage est le rapport entre le nombre de chdmeurs et le nombre de personnes actives (en emploi ou au
chdmage) parmi les personnes agées de 15 ans ou plus ».
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Cependant, de 2001 & 2013, a la Réunion et en Martinique, le taux de chémage n’a
pas beaucoup évolué. En Guyane, il a augmenté jusqu’en 2006, puis a baissé de fagon
importante en 2007 (-7 points) pour se stabiliser autour de 21%. Pour cette méme

période, en Guadeloupe, le taux de chdmage a peu augmenté (+2,3 points)%.

Taux de chdmage dans les DROM entre 2001 et 2013 (en %)%
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En 2015, le taux de chémage des régions ultramarines, au sens du BIT, équivalait a
plus du double de la moyenne métropolitaine. A 1’exception de la Martinique, il
dépassait le seuil des 20%, atteignant méme 24,6% & La Réunion.'® Cependant, la
situation de I’emploi s’est Iégerement stabilisée sans que ne se confirme une véritable

tendance au redressement.

Ces niveaux trés importants de ch6mage sont également liés a la situation
économique de ces régions, a leur isolement et a la surreprésentation des jeunes, peu

qualifiés, qui ne trouvent pas d’emploi.

98 INSEE. Dans les DOM, ’activité et ’emploi stagnent depuis dix ans, INSEE Analyses, Martinique, n°4, avril 2015, p. 2.
9 Ibid.
100 \NSEE. Une photographie du marché du travail en 2015, INSEE Premiére, n°1602, juin 2016, p.4.
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. L’activité économique

L’activit¢é économique des DROM se révéle essentiellement au travers de la
consommation locale (a.), mais aussi du commerce extérieur (b.) et de tendances

d’évolutions sectorielles (c.).
a. La consommation

La consommation résulte principalement des prix qui sont pratiqués (1.) et de la

demande intérieure tant au niveau des ménages que des entreprises (2.)
1. Lesprix

Les données de I'NSEE montrent que l'inflation est généralement plus importante

dans les DROM qu'en métropole.

De 2008 a 2011, le rythme de croissance des prix a été supérieur dans les DROM
cependant avec quelques exceptions et des écarts importants entre DROM. En 2008
par exemple, si la croissance des prix s'est accelérée dans lI'ensemble des DROM, la
Guadeloupe, la Martinique, la Guyane et la Réunion ont affiché respectivement
2,24%, 2,76%, 3,53% et 2,93%, c'était également le cas au niveau national 2,83% :
I'inflation était donc inférieure au niveau national, en Guadeloupe, et trés proche de
ce niveau en Martinique et a La Réunion®®, La problématique des prix a été au cceur
du conflit qui a paralysé les départements antillais au début de I'année 2009. Les
plateformes de revendications des collectifs, qui ont été a l'origine de la greve
générale, ont donné une place centrale dans leurs revendications a la thématique du

codt de la vie et du pouvoir d'achat.

Six ans plus tard, en mars 2015, le niveau général des prix a la consommation reste
plus élevé dans les départements d'outre-mer qu'en France métropolitaine. Par
exemple, il est supérieur de 12,5% en Guadeloupe, 12,3% en Martinique, 11,6% en

Guyane, et 7,1% a La Réunion. Ces écarts prennent en compte les différences de

101 |EpOM. Martinique. Rapport annuel 2008, [en ligne], édition 2009, p. 51, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2008_martinique-2.pdf
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mode de vie des ménages selon les territoiresi®. Il ressort que si tous les ménages
domiens consommaient le panier de biens et services moyen d’un ménage
métropolitain, les écarts de prix seraient encore plus importants, mais qu’ils ne
feraient qu’une économie limitée en payant leur panier habituel aux prix
métropolitains. Globalement, les écarts de prix s’expliquent par la cherté des produits

alimentaires outre-mer.
2. La demande intérieure

Dans I’ensemble, les territoires ultramarins se distinguent par une activité
économique nettement plus faible qu’en métropole. Malgré un certain rattrapage
observé dans les années 1990-2003%, I’écart affiché reste significatif, (i) notamment
sur la consommation des ménages, (ii) mais aussi, sur I’investissement des

entreprises.
La consommation des meénages

L’augmentation des revenus observée entre 2001 et 2006 aux Antilles et en Guyane
n’a pas permis la réduction des inégalités, bien au contraire, selon les chiffres, ci-
aprés, publiés par ’INSEE Antilles Guyane!®. La Guadeloupe, la Martinique et la
Guyane ont ainsi connu une hausse du taux des ménages a bas revenus entre 2001 et
2006, qui avait pourtant diminué entre 1995 et 2001. Ce taux est passé de 13,5 a 18%
en Guadeloupe entre 2001 et 2006, de 15 a 20% en Martinique et de 25 & 26,5% en
Guyane. En France métropolitaine, ce taux est inférieur (13%)%. A 1’opposé,

I’augmentation des richesses a profité aux catégories les plus aisées. En Martinique

102 \NSEE. En 2015, les prix dans les DOM restent plus élevés qu’en métropole, INSEE Premiére, Avril 2016, n°1589, p. 1 : « Chaque
écart est une mesure synthétique des différences de prix entre la France métropolitaine et un DOM. Il tient compte des habitudes de
consommation des ménages des deux territoires comparés ». Exemple de la Martinique : en 2015, « en prenant comme référence le
panier de consommation des ménages de métropole, les prix en Martinique étaient en moyenne supérieurs de 17,1% a ceux de
métropole. En prenant comme référence le panier martiniquais, les prix en métropole étaient inférieurs de 7,1% a ceux en Martinique.
L’écart de prix de Fisher, moyenne géométrique des deux écarts, tient compte de [’adaptation des habitudes de consommation des
ménages qui changeraient de territoires. Cet écart montre que les prix sont globalement supérieurs de 12,3% en Martinique par rapport
a ceux en métropole ».

103 Cf, Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Section 1. §2. A.
104 |NSEE. Les inégalités aux Antilles Guyane : dix ans d’évolution, INSEE Antilles Guyane, mai 2009.
105 |id., p. 3.
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par exemple, ce sont les 20% des ménages les plus riches qui ont récolté les fruits de

cette amélioration,

En 2007, la consommation des ménages est forte a la Réunion, a Mayotte et a la
Guadeloupe. Par exemple, ces trois DROM ont vu leurs ventes de véhicules de
tourisme augmenter respectivement de 2,7%, 21,6%, 14,5%, en 2007, et leurs
importations de produits courants bien progresser avec une moyenne générale
d’environ 8,3% (exception faite de la Guadeloupe qui a marqué un léger recul dans ce
domaine -0,8%). Le bilan est plus mitigé pour la Martinique et la Guyane. Si I’on
compare les chiffres avec les exemples précédents, pour la Martinique, la
consommation de biens courants a trés Iégérement progressé (1,9%), mais la vente de
véhicule est en net recul (10,7%) et pour la Guyane, les deux domaines affichent une
chute : de 11,3% pour les produits de consommation courante et de 2,9% pour

I’automobilet?’.

En 2008, la consommation des ménages est morose sur la Guadeloupe, les
importations de biens de consommation et les immatriculations de véhicules de
tourisme neufs reculent respectivement de 3% et de 7,6% par rapport a 2007, de
méme qu’a la Réunion qui connait notamment un repli des immatriculations de
voitures particuliéres de 6,3% sur un an'®. Aprés une année 2007 difficile,
caractérisee par un taux de croissance du PIB faible (+ 0,9%), 1’activité économique
de la Martinique reste mitigée en 2008 et marque un fléchissement en fin d’année.
Cependant les importations de biens de consommation et de produits de I’industrie

automobile augmentent respectivement de 2,2% et de 10,6% par rapport a 2007*%°. La

106 |id., p. 4.

W7 JEDOM. Rapport annuel 2007, [en ligne], édition 2008, p. 17, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2007_iedom.pdf

108 |EpoM. Guadeloupe. Rapport annuel 2008, [en ligne], édition 2009, pp. 10 et 144, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible a
’adresse : https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2008_guadeloupe.pdf

109 |EDOM. La Réunion. Rapport annuel 2008, [en ligne], édition 2009, p. 153, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2008_reunion.pdf

110 |EpOM. Martinique. Rapport annuel 2008, [en ligne], édition 2009, p. 54, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2008_martinique-2.pdf
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Guyane a un niveau de consommation des ménages contenu, compte tenu d’une forte

inflation!!, alors que Mayotte, malgré I’inflation, connait une forte progression*'?,

Mais, globalement, début 2009, une baisse générale de I’activité affecte 1’ensemble
des DROM qui ont été largement touchés par la crise sociale, la consommation des

ménages a brutalement chuté 113,

En termes de PIB par habitant, les DROM présentent des valeurs allant de 25%
(Mayotte) a 70% (Martinique) de la moyenne métropolitaine en 2013. Méme
comparés a la région la plus pauvre de 1’Hexagone, les Hauts-de-France, ces cing

territoires affichent un retard important,

Globalement, il existe une étroitesse des marcheés intérieurs des DROM qui emporte
des conséquences importantes sur I’organisation de la production. Ce facteur limite
les économies d’échelle, tout en créant une inadéquation avec la capacit¢ minimale
des outils de production importés. Il existe, en conséquence, une tendance au
surdimensionnement des équipements productifs, ce qui constitue un surcolt de

production non négligeable.
L’investissement des entreprises

Dans la continuité de 2006 et 2007, I’investissement des entreprises s’est maintenu en
2008 dans I’ensemble des territoires, avec une légere atténuation a la Réunion, ou

I’effort semble avoir été un peu moins soutenu.

Début 2009, les investissements des entreprises sont peu dynamiques et ont méme
brutalement chuté sur la Guadeloupe et la Martinique touchés eux aussi par la crise

sociale.

111 |EDOM. Guyane. Rapport annuel 2009, [en ligne], édition 2010, p. 28, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2009_guyane-.pdf

112 |EpOM. Mayotte. Rapport annuel 2008, [en ligne], édition 2009, p. 26, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2008_mayotte.pdf

113 |EDOM. Martinique. Rapport annuel 2008, [en ligne], édition 2009, p. 200, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://iwww.iedom.fr/IMG/pdf/ra2008_martinique-2.pdf

114 M. Louis LENGRAND et associés. Evaluation de I'impact de l'aide fiscale a l’investissement productif neuf outre-mer. Rapport
intermédiaire. Etat des lieux, avril 2017, p.8.
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Globalement, de fagon habituelle et constante, 1’éloignement géographique constitue
une contrainte importante en matiére d’échanges et d’approvisionnement. Les
entreprises ultramarines doivent supporter divers surcodts qui affectent leur capacité
d’investissement. Tout d’abord, il existe les col(ts de transport et des délais
d’acheminement bien plus longs que ceux des entreprises situées en métropole.
L’achat de matieres premicres, de marchandises, de biens d’équipement, notamment,
en provenance de I’Europe est ainsi plus colteux pour les entreprises domiennes,
notamment pour des activités primordiales comme celles des boulangeries, mais aussi
dans la plupart des activités de commerce!'®. Puis, « sur-stocker » est une obligation
afin de tenter de s’affranchir des longs délais d’approvisionnement sus mentionnés.
Mais cela nécessite, d’une part, la mobilisation d’un fonds de roulement plus
conséquent®®, pour cela les entreprises ultramarines doivent immobiliser des masses
financiéres plus importantes soit issues de leur trésorerie, soit par voie d’emprunts
alors qu’elles pourraient les utiliser a d’autres fins. D’autre part, le « sur-stockage »
accroit le besoin d’espaces pour ce faire, les entreprises doivent donc investir dans
ceux-ci. Or, ’exiguité des territoires insulaires est a I’origine d’un cott foncier élevé
(par exemple pour les espaces de stockage) qui se répercute également en surcharge
pour les investissements des entreprises d’outre-mer. La encore, les fonds investis
pourraient &tre mobilisés pour répondre a d’autres besoins (augmentation de la

productivite ...).

Par ailleurs, le paiement des dettes fournisseurs est plus court, cela crée une pression
supplémentaire sur la trésorerie et affecte, également, la capacité d’investissement

des entreprises ultramarines.

Le climat tropical (avec notamment ses cyclones) et les aléas sismiques contribuent
également a alourdir les codts des investissements, et donc de production, supportés
par les entreprises domiennes. Cette exposition entraine d’importants surcotts liés a

la durée de vie des équipements écourtée, a leur maintenance plus codteuse.

115 INSEE. Une analyse comparative des entreprises des DOM et de la métropole, INSEE. Economie et statistique, n°462-463, 2013, p.
112 : « le poids des consommations intermédiaires dans le chiffre d’affaires est supérieur (...) de 15 points pour les boulangeries ».

115 |hjd., p. 113.
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Toutefois, il est difficile d’en évaluer les montants du fait des mesures de
défiscalisation dans les investissements productifs des entreprises qui sont beaucoup
externalisés au travers de sociétés de portage et ne sont donc pas retracés dans les

comptes des entreprises exploitantes concernées.
b. Le commerce extérieur

L’économie marchande dans les DROM est essentiellement une activité de services,
ce qui explique le faible niveau des exportations de biens. En outre, la majorité des
économies insulaires a largement recours aux importations pour ses
approvisionnements en biens et en matiéres premiéres. Il résulte que la balance
commerciale des DROM est structurellement déficitaire. De maniére générale, depuis
plusieurs années, la compétitivité des DROM s’est dégradée dans les filiéres dites
traditionnelles (secteur primaire notamment). Cette baisse de compétitivité n’a pas été
compensée par |’essor de nouvelles filieres exportatrices : outre 1’arrét des
exportations des bananes martiniquaises et la campagne sucriére catastrophique a la
Réunion, on pourra citer I’exemple de 1’ylang-ylang de Mayotte, dont les volumes

exportés ont diminué de moitié sur un an a fin mars 2009.

Les conflits sociaux de début 2009 qui ont touché les DROM et ont notamment
paralysé 1’économie des iles pendant plus de cinq semaines ont fait persister cette
tendance. Pour exemple & la Réunion, en 2013, le déficit de la balance commerciale
sur les échanges de biens s’est réduit de 191 millions d’euros pour s’établir a 4,2
milliards d’euros!’, puis en 2014, il s’est dégradé de 225 millions d’euros pour

s’établir a 4,4 milliards d’euros!'®, pour se stabiliser & ce niveau en 2015, puis de

117 |EDOM. La Réunion. Rapport annuel 2013, [en ligne], édition 2014, p. 50, [consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2013_la_reunion_avec_liens_sommaire.pdf

118 |lEDOM. La Réunion. Rapport annuel 2014, [en ligne], édition 2015, p. 45, [consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://iwww.iedom.fr/IMG/pdf/ra2014 la_reunion.pdf

119 |EpOM. La Réunion. Rapport annuel 2015, [en ligne], édition 2016, p. 43, [consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a 1’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra_2015_iedom_reu_.pdf
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nouveau se dégrader en 2016 atteignant 5,4 milliards d’euros!® et encore en 2017 de
12% par rapport a 20162,

En 2012, la France métropolitaine reste de trés loin le principal fournisseur de 1’ile,
avec 2,6 milliards d’euros de produits acheminés jusqu’a La Réunion, soit 57,2% du

total importé!?,

La balance commerciale tres largement déficitaire renforce la dépendance des régions

ultramarines aux transferts financiers provenant de la métropole.
c. Les tendances sectorielles

Le tissu industriel des économies ultramarines est faiblement diversifié, cela résulte
du mode de production colonial mono exportateur et du régime d’exclusivité
commerciale vis-a-vis de la France hexagonale. Les régions ultramarines sont donc

vulnérables et surexposées aux chocs externes.

Un effort notable a éte entrepris durant les derniéres décennies en matiére
d’industrialisation — en particulier dans le secteur de 1’agroalimentaire. Ainsi, pour
exemple, en 2014, le secteur de 1’industrie agroalimentaire reste le premier secteur de
I’industrie martiniquaise et réalise 95% du chiffre d'affaires du secteur agro-
alimentaire global, il s’appuie essentiellement sur la filiére canne-sucre-rhum. Le
Rhum permet le maintien de la deuxieme production agricole de 1’ile (canne a sucre)
qui occupe 17% de la surface agricole utile en 2015, contribue au tourisme avec les
visites des distilleries, véhicule I’image de la Martinique a travers le monde (étant
précisé que 83% de la production est exportée vers la méetropole). Le sucre est écoulé
localement!®, Toutefois cette réussite reste a nuancer compte tenu que la Martinique

a bénéficié du soutien de 1’Union européenne via, notamment, des quotas de

120 |EpOM. La Réunion. Rapport annuel 2016, [en ligne], édition 2017, p. 42, [consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
[https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2016_la_re_union.pdf ].

121 |EpOM. La Réunion. Rapport annuel 2017, [en ligne], édition 2018, p. 49, [consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2016_la_re_union.pdf

122 |EpOM. La Réunion. Rapport annuel 2013, [en ligne], édition 2014, p. 51, [consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a 1’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2013 la_reunion_avec_liens_sommaire.pdf

123 MINISTERE DE L’AGRICULTURE, DE L’AGROALIMENTAIRE ET DE LA FORET. « Panorama des industries agroalimentaires 2016.
Fiche régionale Martinique », [en ligne], 2016, p. 5, [consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a [I’adresse :
http://daaf.martinigue.agriculture.gouv.fr/IMG/pdf/Panorama_IAA_2016 - Region MARTINIQUE cle047167.pdf
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production et un régime de prix garanti qui ont existé jusqu’en 20062* Un
abaissement progressif de ceux-ci a ensuite été fixé pour une fin programmée au ler
octobre 2017'%. Or, il apparait que le premier bilan, un an aprés, ne soit pas des plus

favorables, notamment en raison d’un effondrement du cours du sucre??,

Malgré cet effort, il ne reste pas moins que le secteur producteur de biens
échangeables reste trés fortement concentré. La structure des économies domiennes
persiste a se caractériser par la prépondérance des services — marchands (qui
comprennent notamment 1’économie numérique, les transports, le tourisme, les
services a la personne et aux entreprises) et non marchands (santé, éducation, action
sociale). Ainsi pour exemple, a la Réunion, les services marchands (y compris
commerce) constituent le premier secteur avec pres de la moitié de la valeur ajoutée
totale du département en 2009 et en 2010. Les services non marchands apparaissent
au deuxieme rang de cette valeur ajoutée totale, alors qu’ils constituaient la premicre
source de création de richesse jusqu’en 2000. Autre exemple, en 2014, hors secteur
agricole, 34.946 entreprises sont recensées par I’INSEE comme composant le tissu
productif martiniquais et se répartissent a hauteur de 64,9% sur les services
marchands, de 12,3% sur les services non marchands et de 22,7% sur le secteur

secondairel?’,

En passant de 668 M€ a 877 M€ (+ 31,3%), entre 2007 et 2013, la valeur ajoutée du
secteur agricole a connu une augmentation trés significative dans les DROM%, Les
productions de sucre, rhums et bananes (traditionnelles aux Antilles et a la Réunion)
ont atteint un niveau de restructuration qui en fait des productions rentables dans le

cadre des dispositifs communautaires existants. Ces productions ont, par ailleurs, une

124 Reglement CE n° 2038/1999 du Conseil du 13 septembre 1999 portant organisation commune des marchés dans le secteur du sucre.
125 Raglement CE n° 318/2006 du Conseil du 20 février 2006 portant organisation commune des marchés dans le secteur du sucre.

126 Marie-Josée COUGARD, « Sucre : le triste bilan de la fin des quotas européens », Les Echos, [en ligne], 30 septembre 2018,
[Consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a 1’adresse : https://www.lesechos.fr/industrie-services/conso-distribution/sucre-le-triste-
bilan-de-la-fin-des-quotas-europeens-140391

127 |EpOM. Martinique. Rapport annuel 2015, [en ligne], édition 2016, p. 62, [consulté le 29 septembre 2019], Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra_2015_iedom_mar_.pdf

128 FEDOM. Réussir 1’égalité économique réelle : projet de Développement Economique des DOM, voies et moyens, [en ligne], mars
2016, p. 22, [consultt le 29 septembre 2019]. Disponible a [Dadresse : http://www.fedom.org/wp-

content/uploads/2016/03/DOCUMENT-SEMINAIRE-ANTILL ES-actualisé-au-18-mars.pdf
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forte valeur ajoutée en termes d’emplois (Banane : un emploi par hectare), de
développement durable, d’occupation et d’entretien des espaces naturels. Mais, ces
productions restent menacées, notamment le sucre a I’horizon 2017, par des
politiques européennes et des accords économiques internationaux mal négociés et
inadaptés (cas des Accords de Partenariats Européens APE), car « prénant un libre-
échange sans limite » qui « aboutit a négliger toute évaluation prospective et toute
étude d'impact des accords commerciaux de I'Union européenne et, en conséquence, a
conceder des avantages douaniers excessifs aux pays tiers au prejudice de nos outre-
mer » et «entre ainsi en conflit avec les orientations de ses [Union européenne]
politiques agricole et régionale, qui visent a soutenir le développement endogéne des

RUP en encourageant la modernisation de sa production. » *?°,

La réindustrialisation des DROM constitue une impérieuse nécessité, bien que la
valeur ajoutée de 1’industrie ait augmenté dans les DROM de fagon plus importante
qu’en métropole entre 2000 et 2013 (+34,6% contre + 6,9%)%°. En effet, la
productivité est traditionnellement plus élevée et augmente plus vite dans I’industrie
que dans le reste de I’économie : si un pays/une région parvient a accroitre le poids
de son industrie, il va donc bénéficier d’un supplément de gains de productions de

valeur ajoutée et donc d’emplois durables.

Au niveau sectoriel, le BTP a été un moteur de 1’activité dans les DROM jusqu’a fin
2008 (excepté a la Martinique, ou I’activité s’est montrée moins dynamique,
particuliérement en 2008 et a la Réunion du fait de 1’annulation ou du report de
chantiers public d’envergure suite a des élections municipales®®!). Début 2009, il

affiche des résultats trés médiocres en Guadeloupe et en Martinique, pénalisés par les

129 SENAT. Délégation sénatoriale a 1’ outre-mer. Rapport d'information n°247 sur le « sucre des régions ultrapériphériques en danger :
sauver une filiére vitale des méfaits d’une politique commerciale dogmatique », présenté par Mme Gisele JOURDA et M. Michel
MAGRAS, 10 décembre 2015, pp.6 et 21.

13 FEDOM. Réussir I'égalité économique réelle : projet de Développement Economique des DOM, voies et moyens, op. cit. Disponible
a ladresse : http://www.fedom.org/wp-content/uploads/2016/03/DOCUMENT-SEMINAIRE-ANTILL ES-actualisé-au-18-mars.pdf

181 |EDOM. La Réunion. Rapport annuel 2008, [en ligne], édition 2009, p. 93, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2008_reunion.pdf
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mouvements de gréves!?

, et a la Réunion, des chantiers d’envergure s’étant terminés
et les chantiers sus mentionnés n’ayant toujours pas été programmés’®. La Guyane
tire son épingle du jeu, le BTP y connait une Iégere amélioration. Puis a compter de
2012, le secteur du BTP perd sa dynamique également dans ce dernier DROM ou il
reste en 2018 en attente du démarrage de chantiers. Depuis 2017, une nouvelle
dynamique dans ce secteur est constatée en Guadeloupe et se poursuit en 2018 ayant

un effet positif sur I’industrie locale (hors agroalimentaire)®*.

Dans les économies ultramarines, le tourisme tient une place prépondérante dont
I’hébergement-restauration représente une des branches majeures. Cependant, son
poids y est limité, en effet, il représente moins de 5% de la valeur ajoutée des DROM
pour la période 1993-2007'%®, La décennie 2000-2010 connait une diminution du
nombre de chambres classées proposées aux touristes. De nombreuses structures
hotelieres ferment, et I’hébergement alternatif (location en appartement et villa,
hébergement en gite) se développe du fait d’une vive concurrence dans la Caraibe et,
plus globalement, du vieillissement des installations hételiéres proposées aux

136 Toutefois, certaines économies, comme celle de la Réunion, ont su

touristes
rebondir en restructurant leur parc hotelier et leurs capacités d’accueil en
hébergement classé. Fin décembre 2017, aprés 10 ans d’investissement dans ce

secteur, 1I’offre d’hébergement hotelier a la Réunion a ainsi augmenté d’un tiers™®'.

Concernant le secteur des transports dans les DROM, en 2007, dans la consommation

des ménages domiens, la part des transports est deux fois plus importante que dans

182 |EDOM. Martinique. Rapport annuel 2009, [en ligne], édition 2010, p. 10, [consulté le 28 septembre 2019]. Disponible & ’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2009_martinique.pdf

133 « La demande de financement des collectivités a également été moindre en liaison avec la fin des grands travaux d’infrastructure, des
reports ou annulation de chantiers, suite aux changements de majorités politiques intervenus dans plusieurs collectivités locales, et a la
diminution de leurs marges de manceuvre financiére ». Cf. IEDOM. La Réunion. Rapport annuel 2013, [en ligne], édition 2014, p.182,
[consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a I’adresse : https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2013_la_reunion_avec_liens_sommaire.pdf

134 |EDOM. Conjoncture outre-mer 2018 et perspectives 2019 : des performances économiques contrastées, [en ligne], avril 2019, n°571,
p. 6, [consulté le 29 septembre 2019]. Disponible a I’adresse : https://www.iedom.fr/IMG/pdf/conjoncture_outre-mer_2018_vf.pdf

1% |EDOM. Le Tourisme outre-mer — Une mutation nécessaire, Les notes de Iinstitut d’émission, [en ligne], mars 2015, p. 1, [consulté
le 29 septembre 2019]. Disponible & I’adresse : https://www.iedom.fr/IMG/pdf/note_ie_le_tourisme_outre-mer_-_mars_2015.pdf

136 Ipid.

187 |EDOM. La Réunion. Rapport annuel 2017, [en ligne], édition 2018, p. 109, [consulté le 29 septembre 2019]. Disponible a 1’adresse :
https://www.iedom.fr/IMG/pdf/ra2017_la_re_union.pdf
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celle des ménages de 1’hexagone et représente un pourcentage non négligeable dans
les consommations intermédiaires des entreprises ultramarines'®. Cela ne se dément

pas depuis.
Section 2 : La mise en ceuvre de la politique de défiscalisation

Face aux différences présentées entre les économies domiennes et métropolitaines,
notamment au niveau du tissu de leurs entreprises et qui relévent essentiellement de
I’ultra périphérie des DROM, I’Etat francais, au nom de la solidarité nationale
marque depuis de nombreuses décennies sa volonté d’apporter des aides a ces
territoires, mais sans toutefois y procéder directement (81). Ces aides sont possibles
par une dérogation européenne qui intégre les régions ultrapériphériques a 1’Union
europeenne mais qui en fixe également les limites (82). La défiscalisation est le mode
d’aide indirecte répondant aux directives européennes qu’a trouvé 1’état au travers de

I’évolution législative depuis 1951 (§3).
81. La volonté d’éviter une aide directe de I’Etat

La défiscalisation a été introduite dans le dispositif fiscal francais dans les années
1950 et a connu un réel essor avec diverses lois dite successivement loi « Pons »,

« Paul » et, depuis 2003, « Girardin Industriel ».

L’aide de I’Etat a connu une évolution trés nette au cours de ces trente derniéres
années caractérisées par une double volonté, d’une part, élargir le champ
d’application des mesures incitatives a 1’investissement (le nombre des secteurs
concernés n’a cess¢ d’augmenter) et, d’autre part, modifier la politique budgetaire.
Plutét que de faire appel directement aux financements publics, c’est-a-dire a
I’ensemble de la collectivité des contribuables, ces lois font appel a des fonds priveés.

Nul n’est contraint d’y investir.

138 |EDOM. Le secteur des transports dans les DCOM. Les notes de I’institut d’émission, [en ligne], décembre 2007, p. 3, [consulté le 29
septembre 2019]. Disponible a ’adresse : https://www.iedom.fr/IMG/pdf/note_ie_secteur_transports.pdf
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Pour favoriser la venue de capitaux, les pouvoirs publics utilisent I’'impdt et ont ainsi
mis sur pied un régime particulierement incitatif. Ainsi, le colt du financement des
projets n’est pas supporté de fagon directe par I’Etat, mais de fagon indirecte en
permettant aux contribuables de bénéficier de réductions ou de crédits d’impét, selon

le programme d’investissement dans lequel ils investissent leurs fonds.
82. Une approche dérogatoire européenne

Dans une période ou la France était le seul Etat membre concerné par cette question
des entités ultramarines, 1’applicabilité de I’ensemble des dispositions du traité de
Rome®® aux DOM est affirmée par la Cour de Justice des Communautés Européennes
(CJCE) dans un arrét'®. Interrogée sur la question de savoir si I’Allemagne avait le
droit d’assujettir une importation de rhum en provenance des DOM a une taxation
supérieure a celle frappant les produits allemands, c’est-a-dire de traiter le
département comme un pays tiers, la Cour de justice a (1) précisé€, qu’en vue de faire
droit a la situation géographique, économique et sociale particuliéere de ces
départements, le paragraphe 2 de I’article 227! du traité de Rome a prévu que son
application se ferait par étapes « en ménageant au surplus les plus larges possibilités
de prévoir des dispositions particulieres adaptées aux exigences specifiques de ces

parties du territoire francais » et (ii) considéré, qu’aprées I’expiration de ces étapes, les

1% Traité de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté économigue européenne.
140 CJCE, 10 octobre 1978, Aff. C-148/77, Hansen &Balle.

1 Traité de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne, art. 227, 2. : « En ce qui concerne I'Algérie et
les départements frangais d'outre-mer, les dispositions particulieres et générales du présent traité relatives :

- & la libre circulation des marchandises ;

- a I'agriculture, a I'exception de I'article 40, paragraphe 4 ;

- a la libération des services ;

- aux regles de concurrence ;

- aux mesures de sauvegarde prévues aux articles 108, 109 et 226 ;
- aux institutions,

sont applicables dés I'entrée en vigueur du présent traité.

Les conditions d'application des autres dispositions du présent traité seront déterminées au plus tard deux ans apres son entrée en
vigueur, par des décisions du Conseil statuant a I'unanimité sur proposition de la Commission.

Les institutions de la Communauté veilleront, dans le cadre des procédures prévues par le présent traité et notamment de I'article 226, a
permettre le développement économique et social de ces régions ».
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dispositions du traité et du droit dérivé devaient s’appliquer de plein droit aux DOM
en tant qu’ils faisaient partie intégrante de la République frangaise « étant cependant
entendu qu’il reste toujours la possibilité de prévoir ultérieurement des mesures
spécifiques en vue de répondre aux besoins de ces territoires ». Ainsi, I’arrét Hansen
consacre le principe de I’intégration des DOM dans la Communauté européenne (CE).
Désormais, les relations entre I’Union européenne’*? et les DOM sont juridiquement
claires : le traité ainsi que les réglements, directives ou décisions, adoptés par les
institutions européennes, sont applicables a ces départements, sauf s’ils en disposent

autrement.

Puis a l'initiative de la France, de I'Espagne et du Portugal, un groupe interservices
est créé en 1986 aupres de la Commission européenne pour mettre en lumiere les
problémes spécifiques des lointains espaces insulaires. C'est au moment de la mise en
place de ce groupe interservices qu'est employeé pour la premiere fois le terme d'ultra
périphérie pour marquer la différence entre les territoires situés a la périphérie de

I'Europe et ceux qui n'en font pas partie et en sont distants comme les DOM.

Emerge une conférence des sept régions'*, dites ultrapériphériques, en 1988, dont
la mission sera de conduire une réflexion commune en vue de mieux faire prendre en
compte leurs spécificites dans la définition et la mise en ceuvre des politiques
communautaires. En effet, tous ces territoires ont en commun leur éloignement, leur
insularité, leur faible superficie, un relief et un climat difficiles. lls ont aussi pour
particularité de dépendre d'un petit nombre de produits de base et davoir un

important retard de développement. Leur mission sera appuyée par des remarques

142 | e Traité de Lisbonne modifiant le traité sur I’Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne (JO C 306 du
17.12.2007), entré en vigueur le 1* décembre 2009, fait succéder & la Communauté européenne, sur le plan juridique, 1’Union
européenne.

143 « Les quatre départements francais d'outre-mer (DOM) : Guadeloupe (archipel de huit iles dans la zone Caraibe), Guyane (région
continentale d’Amérique du Sud enclavée dans la forét amazonienne entre le Surinam et le Brésil), Martinique (ile de la zone Caraibe)
et llle de la Réunion (ile de I’Océan Indien - Mascareignes) ; les Régions autonomes portugaises des Agores (archipel de neuf fles) et
de Madeére (archipel de deux iles) qui se trouvent dans 1’Océan Atlantique en Macaronésie ; la Communauté autonome espagnole des
Tles Canaries (archipel de sept iles dans ['Océan Atlantiques en Macaronésie) ». In COMMISSION EUROPEENNE. « Région
ultrapériphérique », [en ligne], mai 2004, [consulté¢ le 30 septembre 2019]. Disponible a I’adresse : https://europa.eu/rapid/press-
release_MEMO-04-125_fr.htm?locale=FR

144

« Le 25 novembrel988 [ ...]. Depuis cette date, la conférence des présidents des régions ultrapériphériques (la septiéme réunion aura
lieu en mai prochain) facilite la concertation interrégionale et une approche commune des questions ». In ASSEMBLEE NATIONALE.
Délégation de I’Assemblée nationale pour I’Union européenne. Rapport d'information n°3034 sur les régions ultrapériphériques
et sur les propositions de réglement du Conseil, présenté par M. Camille DARSIERES, 3 mai 2001, p. 17 :
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faites aux Journées DOM organisées en juin 1987 a Bruxelles a l'instigation du
président de la Commission, Jacques Delors, notamment, la proposition du
programme POSEIDOM (Programme d’Options Spécifiques a I’Eloignement et a
I’Insularit¢ des DOM), dont I’objet était d’offrir un cadre permettant des modulations
aux regles générales pour des régions en retard de développement dans la
Communauté, les DOM faisant partie de ces régions'®®. Celui-ci est mise en ceuvre en
1991 et constitue la premiére manifestation concréte de I'intérét de la Communauté

pour les regions périphériques situées hors d'Europe.

Ce front aura, dans un premier temps, recours a une démarche déclarative portant sur
la « périphérie » du traité avant de s’attaquer au Traité lui-méme afin d’en faire
modifier le contenu. Ainsi, les discussions sur le POSEIDOM ont abouti au concept
de Régions Ultrapériphériques (RUP) qui fera 1’objet d’une déclaration annexée au
traité de Maastricht, entré en vigueur le 1°" novembre 1992, termes qui désignent
nommeément les sept RUP possédant en commun certaines caractéristiques
géographiques et économiques®*®, tout en ayant des histoires et des cultures
différentes et limitent a cette liste les RUP relevant de ce POSEI. Cette déclaration
n'a pas de valeur contraignante, mais équivaut, malgré tout, a une reconnaissance de

la spécificité des DOM dans un cadre international.

Les délégations frangaises, portugaises et espagnoles ceuvrent dorénavant pour que le
traité integre pleinement ce caractere spécifique des régions ultrapériphériques de
I’Union. Un nouveau pas vers la reconnaissance globale d’une spécificité est réalisé a

I’occasion de ’adoption du traité d’ Amsterdam, signé le 2 octobre 1997. Il substitue a

145 COMMISSION EUROPEENNE. Bases de données des communiqués de presse, [en ligne], mise & jour septembre 2019, [consulté le 30
septembre 2019]. Disponible aux adresses : https://europa.eu/rapid/press-release_1P-88-747_fr.ntm et https://europa.eu/rapid/press-
release_IP-89-995_fr.htm

146 Traité sur I’Union européenne. Déclaration relative aux régions ultrapériphériques de la Communauté, Journal officiel n°® C 191 du
29/07/1992, p. 0104. Cette déclaration décline les caractéristiques physiques, et socio-économiques principales de ces régions « dont la
constance et le cumul portent lourdement préjudice a leur développement économique et social » ; en outre, elle « estime que, si les
dispositions du traité instituant la Communauté européenne et du droit dérivé s’appliquent de plein droit aux régions
ultrapériphériques, il reste possible d’adopter des mesures spécifiques en leur faveur, dans la mesure et aussi longtemps qu’il existe un
besoin objectif de prendre de telles mesures en vue d’un développement économique et social de ces régions. Ces mesures doivent viser
a la fois 'objectif de I’achévement du marché intérieur et celui d’une reconnaissance de la réalité régionale en vue de permettre a ces
régions de rattraper le niveau économique et social moyen de la Communauté ». Cf. Office des publications officielles des
Communautés européennes, « Traité sur ’Union européenne », [en ligne], 1992, [consulté le 30 septembre 2019]. Disponible a
I’adresse : https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_fr.pdf

64


https://europa.eu/rapid/press-release_IP-88-747_fr.htm
https://europa.eu/rapid/press-release_IP-89-995_fr.htm
https://europa.eu/rapid/press-release_IP-89-995_fr.htm
https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_fr.pdf

\,
'\E}

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

I’article 227-2 un nouvel article 299-2 qui confere en effet une base juridique claire
aux régions ultrapériphériques, car il permettra 1’adoption, par le Conseil statuant a la
majorité qualifiée, de mesures spécifiques visant a moduler la mise en ceuvre des
politiques dans ces régions. Cet article précise que ces mesures spécifiques devront
d’une part, prendre en considération les contraintes particuliéres des régions
ultrapériphériques et, d’autre part, ne pas nuire a 1’intégrité et a la cohérence de

I’ordre juridique communautaire®*’.

Puis, le statut des RUP est organisé par le Traité sur le Fonctionnement de 1’Union
Européenne (TFUE), en 2009. Tout d’abord, le contenu de ’article 299-2 est repris
dans son article 349, puis dans son article 355, il rappelle que « les dispositions des
traités sont applicables a la Guadeloupe, a la Guyane francaise, a la Martinique, a la
Réunion, a Saint-Barthélemy, a Saint-Martin, aux Acores, a Madére et aux fles
Canaries, conformément a l'article 3498 ». Il ressort de ce traité que peut étre
qualifiée d’aide d’Etat incompatible avec le marché intérieur toute aide qui remplit
les critéres suivants : elle est accordée a une entreprise par I’Etat au moyen de
ressources publiques, procure un avantage sélectif, et affecte les échanges entre Etats
membres et la concurrence®. La défiscalisation est considérée comme une aide
d’Etat, car elle remplit ces critéres. Elle bénéficie d’un statut dérogatoire qui autorise

son application dans les régions ultramarines frangaises.

W Traite d’Amsterdam du 2 octobre 1997 modifiant le traité sur 1'Union européenne, les traités instituant les communautés
européennes et certains actes connexes. JO C 340 du 10 novembre 1997, p. 49 : « Toutefois, compte tenu de la situation économique et
sociale structurelle des départements francais d'outre-mer, des Agores, de Madére et des Tles Canaries, qui est aggravée par leur
éloignement, I'insularité, leur faible superficie, le relief et le climat difficiles, leur dépendance économique vis-a-vis d'un petit nombre de
produits, facteurs dont la permanence et la combinaison nuisent gravement a leur développement, le Conseil, statuant a la majorité
qualifiée sur proposition de la Commission et apres consultation du Parlement européen, arréte des mesures spécifiques visant, en
particulier, a fixer les conditions de I'application du présent traité a ces régions, y compris les politiques communes. Le Conseil, en
arrétant les mesures visées au deuxiéme alinéa, tient compte des domaines tels que les politiques douaniéres et commerciales, la
politique fiscale, les zones franches, les politiques dans les domaines de I'agriculture et de la péche, les conditions d'approvisionnement
en matiéres premiéres et en biens de consommation de premiére nécessité, les aides d'Etat, et les conditions d'accés aux fonds
structurels et aux programmes horizon- taux de la Communauté. Le Conseil arréte les mesures visées au deuxiéme alinéa en tenant
compte des caractéristiques et contraintes particuliéres des régions ultrapériphériques sans nuire a l'intégrité et a la cohérence de
I'ordre juridique communautaire, y compris le marché intérieur et les politiques communes. »

18 Traité sur le fonctionnement de I'Union Européenne, art. 355-1. JO C 326 du 26/10/2012

199 Tyraité sur le fonctionnement de ’'Union Européenne, art. 107-1. JO C 326 du 26/10/2012 : « Sauf dérogations prévues par
les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur, dans la mesure ou elles affectent les échanges entre Etats membres,
les aides accordées par les Etats ou au moyen de ressources d'Etat sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui
menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions ».
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La législation européenne relative aux spécificites des RUP a donc une longue
histoire. Malgré des avancées sérieuses permettant une politique de rattrapage et
d’investissements structurels, dans son rapport de mai 2013 sur la « Contribution a
I’application du cadre dérogatoire au service d’un projet global de développement des
régions ultrapériphériques », remis & M. Jean-Marc Ayrault, en vue de la révision des
politiques européennes fin 2013, M. Serge Letchimy, alors député de la Martinique et

président du Conseil régional indiquait que :

« ces politiques n’ont pas permis de doter ces régions d’un cadre réglementaire et
législatif fidele a I’esprit de I’article 349. D’ailleurs, si le standard global de vie a
augmenté, la précarité sociale reste extrémement présente. Structurellement, ces
économies régionales sont en graves difficultés. L’ampleur des négociations entre
Bruxelles et Paris n’a pas conduit a des solutions suffisamment stables, lisibles et
adaptées a ces régions, entretenant ainsi un climat d’incertitude, d’insécurité, voire de
suspicions sur les revendications des RUP. C’est cette situation qui, précisément, ne
permet pas de sortir de la logique du rattrapage et du handicap pour aller vers une
démarche fondée sur la valorisation des atouts et une politique de développement

efficace!®».

Ainsi on constate que contrairement aux Pays et Territoires d’Outre-Mer (PTOM),
les RUP font partie intégrante de I’UE et sont assujetties au droit de 1’Union, au
méme titre que les autres régions européennes. Toutefois, leur statut de RUP leur

ouvre la possibilité d’un traitement différencié dans ’application du droit de I’UE.

Le Traité de Lisbonne, en vigueur depuis le 1°" décembre 2009, facilite par ailleurs
1’évolution institutionnelle desdites RUP. En effet, I’article 355-6 du TFUE comprend
une clause permettant au Conseil européen, sur initiative de I’Etat membre concerné,
d’adopter une décision modifiant le statut a I’égard de 1’Union d’un pays ou territoire
francais, danois ou néerlandais, visé¢ a 1’article 355 alinéa 1 ou 2, en statuant a

I’unanimité, aprés consultation de la Commission, sans modification du Traité. Le

150 M. Serge LETCHIMY. Rapport sur l'article 349 du Traité sur le fonctionnement de [’Union européenne : contribution a
l’application du cadre dérogatoire au service d’un projet global de développement des régions ultrapériphériques. Remis au Premier
Ministre, M Jean-Marc AYRAULT, [en ligne], mai 2013, spéc. p. 37, [consulté le 26 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/134000312.pdf
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passage de RUP au statut de PTOM et vice-versa est simplifié. Deux des territoires
francais ultramarins ont ainsi changé de statut entre 2012 et 2014. A la demande des
autorités francaises, le Conseil européen a décidé, le 27 octobre 2010, d’octroyer le
statut de PTOM a Saint-Barthélemy, & compter du 1°" janvier 2012 et Mayotte,
auparavant PTOM, est devenue RUP, a compter du 1°" janvier 20142,

La politique régionale concerne I'ensemble de I'UE et suppose une participation a tous
les niveaux : européen, national, régional et local. Elle s'inscrit dans le cadre de la
politique de cohésion de I'UE, la stratégie mise en place par I'Union pour promouvoir
et soutenir le développement harmonieux de ses Etats membres et de ses régions. Les
réglementations restent en vigueur pendant des périodes de sept ans, afin d’avoir une
« approche stratégique a long terme, qui constitue un principe fondamental de cette
politique®™ ». La période actuelle couvre les années 2014-2020. Dans ce cadre, la
politique de I’'UE en matiére d’aides d’Etat 1’a amenée a harmoniser les régles
édictées auparavant dans divers reglements, notamment, en les regroupant en un seul
texte le Reglement Général d'Exemption par Catégorie (RGEC). Celui-ci liste vingt-
Six catégories d’aides d’Etat qui n'ont pas a étre notifiées a la Commission, cela
permet de réduire les démarches administratives liées a 1'octroi des aides d’Etat. Le
premier a été applicable du 29 ao(lt 2008 au 31 décembre 2013 La période 2014 a

2020 est couverte par le deuxiéme®®,

La Fédération des Entreprises des Outre-Mer (FEDOM) dans une note du 23

septembre 2015 sur « les enjeux du RGEC™® » faisait état de ce que celui-ci était

151 Décision (2010/718/UE) du Conseil européen du 29 octobre 2010 modifiant le statut a 1’égard de ['Union européenne de I'ile de
Saint-Barthélemy

152 Décision (2012/419/UE), du Conseil européen du 11 juillet 2012 modifiant le statut a I’égard de I’Union européenne de Mayotte

183 Office des publications de 1"Union Européenne. « Préface de Mme Danuta HUBNER », La politique de cohésion 2007-2013.
Commentaires et textes officiels, janvier 2007, p. 3.

154 Reglement (CE) n° 800/2008 de la Commission du 6 aolt 2008 déclarant certaines catégories d'aide compatibles avec le marché
commun en application des articles 87 et 88 du Traité.

155 Reglement (UE) n ° 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec le marché
intérieur en application des articles 107 et 108 du Traité.

1% FEDOM. Note sur les enjeux du RGEC, [en ligne], septembre 2015, [consulté le 30 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://fedom.org/2015/09/23/les-enjeux-du-rgec/ .
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porteur d’«incertitudes » et de «risques majeurs ». Notamment un article du
reglement du 17 Juin 2014 du RGEC dispose que :

« les régimes d’aide au fonctionnement a finalité régionale servent a compenser [...]
les surco(ts de fonctionnement autres que les co(ts liés au transport supportés dans les
régions ultrapériphériques et qui sont la conséquence directe d’un ou de plusieurs des

handicaps permanents visés a I’article 349 du traité'®’ ».

sous réserve que, notamment, « le montant d’aide annuel par bénéficiaire au titre

de tous les régimes d’aides au fonctionnement n’excéde pas certains plafonds®®® ».

Or, certains dispositifs, notamment I’octroi de mer®

, font passer d’emblée
I’ensemble des six RUP francaises au-dessus du cumul des plafonds précités. Le 29
juin 2015, par la voie d’une « lettre de confort » n°061025, la Commission a donc
proposé a la France de retenir son seuil présenté comme le plus pertinent®
Cependant une « lettre de confort » émise par un Commissaire ne garantit pas une
portée juridique permettant de contredire le Reéglement sans qu’il soit procédé a la
modification de celui-ci en bonne et due forme, c’est-a-dire en obtenant une
approbation formelle de 1’ensemble des Commissaires siégeant en formation
collégiale. Une contestation de la base juridique de ces régimes d’aide par un tiers ne
serait donc pas impossible et de fait une demande de remboursement desdites aides
par leurs bénéficiaires avec toutes les conséquences dommageables y associés
pourrait en résulter. Ainsi le contexte précité est de nature a placer les aides d’Etat au

bénéfice des RUP en situation illégale au regard du droit communautaire. La FEDOM

157 Réglement (UE) n ° 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec le marché
intérieur en application des articles 107 et 108 du traité. Article 15-2. b).

158 Reglement (UE) n ° 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec le marché
intérieur en application des articles 107 et 108 du traité, art. 15-2. b) ii) : « le montant d'aide annuel par bénéficiaire [...] n'excéde pas
: 15% de la valeur ajoutée brute créée chaque année par le bénéficiaire dans la région ultrapériphérique concernée, ou 25% des codts
annuels du travail supportés par le bénéficiaire dans la région ultrapériphérique concernée, ou 10% du chiffre d'affaires annuel réalisé
par le bénéficiaire dans la région ultrapériphérique concernée ».

159 | 'octroi de mer est une imposition spécifique des départements d'outre-mer, applicable a la plupart des produits importés, percue par
I'administration des douanes dont l'origine est trés ancienne puisqu'il était pergu dés 1670, [en ligne], mars 2016, [consulté le 30
septembre 2019]. Disponible sur: https://actu.dalloz-etudiant.fr/le-saviez-vous/article/loctroi-de-
mer/h/76f03c7c68fe8030d55ccabeac30b533.html .

160 1] a donc été retenu 30% de la valeur ajoutée brute créée chaque année par le bénéficiaire dans la région ultrapériphérique concernée
au lieu de 15%. Cf. MINISTERE DES OUTRE-MER. « Note a la Commission européenne (DG Comp) a I’attention de M. VAN DER
WEE », [en ligne], juillet 2015, p. 8, [consult¢é le 30 septembre 2019]. Disponible a I’adresse: http://www.outre-
mer.gouv.fr/sites/default/files/2rgec_descriptif octroi_de_mer-2.pdf. V. aussi : FEDOM. Note sur les enjeux du RGEC, op. cit.
Disponible a I’adresse : https://fedom.org/2015/09/23/les-enjeux-du-rgec/ .
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pointe également du doigt le fait que cette situation empéche toute augmentation
future des aides d’Etat au fonctionnement des entreprises et que le RGEC en adoptant
un raisonnement par entreprise bénéficiaire (et non par secteur d’activité) plafonne
les aides selon un critere subjectif, plutét que de retenir comme seule limite,
I’existence ou non de surcolts démontrables comme le prévoit ’article 349 du
Traité'®. 1l résulte globalement que ces incertitudes nuisent au climat des affaires et
vont a contrario des objectifs poursuivis par les lois successives, que nous verrons ci-

apres, visant a donner de la perspective future et a long terme aux investisseurs.

Le 17 mai 2017, I’UE a adopté la révision du RGEC permettant aux Etats de mettre
en place diverses aides d’Etat aux régions ultrapériphériques, ne faussant pas la
concurrence, sans avoir a les notifier et a y étre autorisé préalablement par la
Commission, sous réserve qu'elles remplissent les criteres énumérés dans le RGEC
qui determinent, en particulier, les bénéficiaires admissibles, les intensités d'aide
maximales et les dépenses admissibles. Le texte de cette révision couvre désormais
les aides a ’investissement pour tous les secteurs (notamment 1’agriculture, la péche,
le transport, 1’énergic). Mme Annick GIRARDIN, ministre des outre-mer, commente
ainsi cette révision : « Cette solution permet de sécuriser les aides a la compensation
des surcodts de fonctionnement des entreprises [...] Cette avancée va contribuer au

développement économique des RUP62 5,
83. Les dispositifs successifs

Si la défiscalisation a été introduite dans les années 1950, ses formes actuelles datent
des années 1980. Initialement, il s’agissait d’alléger la fiscalité sur les bénéfices des
entreprises ultramarines, puis s’est instauré progressivement un régime d’aide a
I’investissement sollicitant essentiellement les contribuables frangais. Bien que

pérenne sur le principe, depuis les années 1950, ce régime a évolué de facon

161 FEDOM. Note sur les enjeux du RGEC, op. cit. Disponible a ’adresse : https://fedom.org/2015/09/23/les-enjeux-du-rgec/

162 MINISTERE DES OUTRE-MER. « Adoption du réglement général d’exemption par catégorie : une avancée majeure pour les régions
ultrapériphériques », [en ligne], mai 2017, [consulté le 30 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :  http://www.outre-
mer.gouv.fr/adoption-du-reglement-general-dexemption-par-categorie-une-avancee-majeure-pour-les-regions
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constante. Il a été nécessaire de 1’adapter au contexte économique, social et politique,
mais aussi, il a fallu répondre aux diverses critiques émises a son encontre au regard

de certaines dérives qui se sont révélées.

Seront ici abordées les grandes étapes de cette évolution : quel contexte a prévalu a la
mise en ceuvre de ce régime, quels objectifs étaient visés, comment ce régime a été
adapté. Une premiére période sera abordée de 1951 a 1982, elle fixe les premiers
fondements de la défiscalisation aussitot aprés la départementalisation de la
Guadeloupe, la Guyane, la Martinique et La Réunion (A.). Puis, intervient en 1986
I’une des premicres lois notables qui a gardé le nom du ministre de 1’époque, la loi
dite « Pons » qui, suite a divers abus, a été suivie de quelques lois de finances lui
apportant quelques mesures censées étre correctrices jusqu’en 1997 (B.). Fin 1997,
une nouvelle loi notable est votée, dite loi « Paul », qui revoit certaines bases du
systeme de défiscalisation en place et qui sera suivie de modifications peu
significatives (C.). En 2000, la loi dite « LOOM » apporte des modifications majeures
au dispositif de défiscalisation (D.). En 2003, une nouvelle loi notable, la loi dite
« Girardin Industriel », entre en vigueur avec une nouvelle rédaction de 1’article 199
undecies B du CGI. Bien que prévue pour une durée de 15 ans, elle a depuis connu de
nombreuses modifications (E.).

A. De la loi de finances du 31 décembre 1951 a celle du 30
décembre 1982

Au début des années 1950, les pouvoirs publics francais cherchent a accompagner la
départementalisation des territoires d’outre-mer qui a été initiée en 1946 et a faciliter
leur transition économique. Avant cette date, en tant que colonies, ces territoires
étaient soumis a une obligation de commerce exclusif avec la métropole et leurs
économies étaient caractérisées par une tres forte spécialisation, notamment dans les
secteurs agricoles. L’objectif premier a donc ¢été de favoriser la diversification
productive, afin de rompre avec le mode de production colonial. L'aide fiscale a
I'investissement consiste en une forme d'exonération d’Impo6t sur le Revenu (IR) pour

les Bénéfices Industriels et Commerciaux (BIC) ou d’Impot sur les Sociétés (1S)
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réalisés dans les départements de Guadeloupe, Guyane, Martinique et La Réunion,

octroyée aux exploitants locaux sous condition de réemploi.

A partir de 1972, les contribuables percevant des BIC ou des bénéfices soumis a I’IS
réalisés en France métropolitaine peuvent obtenir une déduction d’IR ou d’IS
équivalant a 100% du montant de I’investissement qu’ils réalisent directement dans
les DOM, a condition d’obtenir un agrément de 1’administration fiscale!®, et sans
toutefois pouvoir dépasser 25.000 francs ou 25% du revenu net imposable du
contribuable quand il est inférieur a 100.000 francs %4 A compter de 1975, cette

mesure sera étendue aux investissements réalisés dans les TOM 16°,

L’article 79, de la loi de finances pour 1980%, ouvre le dispositif a 1’ensemble des
entreprises soumises a I’IS ou assujetties a un régime réel d’imposition, pour
lesquelles il devient désormais possible de déduire de leur résultat imposable un
montant égal a 50% de I’investissement qu’elles réalisent en Guadeloupe, Guyane,
Martinique et La Réunion. Cet investissement peut étre realisé directement dans
certains secteurs éligibles (industrie, hoétellerie et péche maritime), ou via la
souscription au capital de societés qui investissent dans ces mémes départements et

secteurs ou de sociétés de développement régional des DOM?®7,

En 1983, les secteurs éligibles s’étendent au tourisme et aux énergies nouvelles, sous

condition d’agrément de I’administration fiscale 168,
B. La loi dite « Pons »

La loi de finances dite « Pons » modifie en profondeur le dispositif de défiscalisation

relatif aux investissements dans les DOM (l.) et les lois de finances qui ont suivi

183 | 0i n°71-1025 du 24 décembre 1971 de finances rectificative pour 1915, art. 9 | et Il.

164 M. Louis LENGRAND et associés. Evaluation de l'impact de l'aide fiscale a linvestissement productif neuf outre-mer. Rapport
intermédiaire. Etat des lieux, avril 2017, p.29.

165 |_oi n°75-1242 du 27 décembre 1975 de finances rectificative pour 1975, art. 2 — 1.
186 | 0i n°80-30 du 18 janvier 1980 de finances pour 1980, art. 79.

%7 CGl, art. 238 bis HA.

168 | 0i n°82-1152 du 30 décembre 1982 de finances rectificative pour 1982, art. 20 - I.1.
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jusqu’en 1997 ont tenté d’apporter des mesures correctrices pour limiter les divers

abus en résultant (11.).
l. Son entrée en vigueur

La loi du 11 juillet 1986 dite « Pons », du nom du ministre des outre-mer de I'époque,
codifiée sous ’article 238 bis HA du CGI, institue une aide fiscale a 1’investissement
prévoyant qu’une entreprise située dans les DOM-COM puisse deduire de son
bénéfice imposable 100% du montant dudit investissement, contre 50% auparavant*®°,
Ainsi compte tenu, des régles d’amortissement, celle-ci pouvait bénéficier, au niveau
fiscal, non seulement d’une déduction initiale au travers de la loi Pons, mais

¢galement d’une déduction au travers des amortissements.

Méme si cette loi ne mentionnait que la déduction fiscale au titre d’un investissement
réalis¢ directement par une entreprise, I’administration fiscale a dés lors admis, sous
certaines réserves, dans son instruction 4 A-8-86 8§ 23 en date du 7 novembre 1986, le
mécanisme de la « défiscalisation externalisée » (qui sera principalement abordée
dans les prochaines pages). Deux décisions de la cour administrative d’appel de Paris
se sont basées sur cette doctrine administrative pour admettre le bénéfice de 1’aide
fiscale en cas d'investissement indirect (réalisé de 1986 a 1997), si celui-ci est mis a
la disposition d'un locataire qui en assurance I'exploitation commerciale!’®. Dans le
temps, la doctrine fiscale a été intégrée aux dispositions législatives lors de leur
modification. Concretement, ce dispositif permettait de déduire un déficit industriel et
commercial des entreprises, réalisant 1’investissement, du revenu global imposable

des investisseurs qui en étaient associés, soit une diminution de la base imposable.

Cette loi a encore élargi la liste des secteurs éligibles, ainsi, le secteur du batiment et
des travaux publics (BTP), le transport et ’artisanat ont été ajoutés’’. En outre, cette
loi a supprimé la procédure d’agrément par 1’administration fiscale. Dés lors, la

réduction d’impot s’applique de plein droit aux projets d’investissement dont le

169 | i n°86-824 du 11 juillet 1986 de finances rectificative pour 1986, article 22. 1. et I1.1.
170 CAA Paris, 14 février 2002, n° 98-2868 et n°98-3343, Marcetteau de Brem.
171 | oi n°86-824 du 11 juillet 1986 de finances rectificative pour 1986, art. 22. 1.2.
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montant ne dépasse pas 30 millions de francs (4,6 millions d’euros). Au-deld de ce
montant, un accord du ministre du budget est requis, ce dernier disposant d’un délai
de trois mois suivant le dépbt de la demande pour s’y opposer. En 1’absence de

réponse de sa part, I’accord est tacite!’2,

Les contribuables percevant des BIC qui souscrivent au capital de sociétés réalisant
des investissements dans les secteurs éligibles au dispositif, peuvent maintenant
bénéficier d’une réduction d’IR équivalant a 50% du montant de ’investissement. La
déduction s’effectue sur leur BIC et s’¢tale sur cinq ans, par cinquieéme a partir de

I’année de réalisation de 1’investissement.

Toutes les nouvelles dispositions de la loi sont applicables dans les départements
d'outre-mer (Guadeloupe, Martinique, Guyane, Réunion) ainsi que dans les territoires
d'outre-mer (Nouvelle-Calédonie, Polynésie francaise, iles Wallis et Futuna, etc.) et

dans les collectivités territoriales de Mayotte'’3et Saint-Pierre-et-Miquelon®™,

Mais de nombreux abus ont été commis sous la loi Pons, certains contribuables n'ont

pas hésité a détourner la loi. Ainsi le rapport de M. Didier Migaud indique que :

« la " loi Pons " initiale comportait, pour I'essentiel, deux failles qui allaient étre mises
a profit par les experts en montages fiscaux ou simplement les contribuables fortement
imposés : en I'absence d'agrement et sans obligation d'exploitation d'investissements

quelquefois mobiles, de nombreuses fraudes étaient possiblest’ ».

Puis il illustre son propos avec des cas de contribuables métropolitains qui ont ainsi
pu déduire des dépenses personnelles en matiere de navigation de plaisance : une
SNC était créée pour effectuer de la location de bateaux et avait pour associés les
membres d'une méme famille. Elle acquérait un bateau bénéficiant de la
défiscalisation et qui etait loué, par suite, a cette méme famillea des prix

insignifiants.

172 | oi n°86-824 du 11 juillet 1986 de finances rectificative pour 1986, art. 22. 1.3.
173 Mayotte a encore un statut de TOM a cette époque.
174 |_oi n°86-824 du 11 juillet 1986 de finances rectificative pour 1986, art. 22. 111.1. et art. 22. 111.6.

175 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1060 sur les incitations fiscales a l'investissement Qutre-mer, présenté par M.
Didier MIGAUD, op.cit., p. 4.
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Il.  L’apport de mesures correctrices

Compte tenu des divers abus identifiés depuis 1’application de la loi « Pons », en
revenant au pouvoir, la gauche durcit les conditions de la défiscalisation. En 1990, la
possible réduction d’IR des personnes physiques est abaissée de 50 a 25% du montant

de I’investissement!’®.

La loi de Finances pour 1992 proroge le régime d’aide fiscale jusqu’au 31 décembre
2001, mais aménage encore celui-ci. De nouveau, les secteurs éligibles sont élargis,
cette fois, a la maintenance au profit d’activités industrielles, a la production et la
diffusion audiovisuelle et cinématographique®’’. Pour les entreprises passibles de I’IR
qui investissent dans ces secteurs sensibles, la déduction est plafonnée a 75% du
montant de D’investissement'’®. Pour les entreprises qui défiscalisent par
I’intermédiaire du dispositif, un abattement de la base déductible est appliqué. Il est
de 25% dans le cas des entreprises soumises a I’IR et du tiers pour les entreprises qui
sont soumises a I’IS. Une obligation de maintien en exploitation pendant une période
de cing ans pour les investissements en biens d’équipement et de neuf ans pour les

investissements de nature immobiliére est instaurée’.

Pour mieux encadrer le régime de défiscalisation du fait des nombreux abus constates
(cf. supra) et qui ont fait I’objet de débats parlementaires, un dispositif d’agrément
préalable est mis en place pour certains secteurs définis comme « sensibles ». |l
s’agit notamment de 1’hotellerie, du tourisme, des transports et des production et

diffusion audiovisuelles et cinématographiques®.

Pour ces secteurs, sont dispensés
d’agrément les seuls programmes d’investissement n’excédant pas 1 million de francs

(152.449€) par an et réalisés par des entreprises exercant leur activité depuis au

176 SENAT. Commission des Finances, du contréle budgétaire et des comptes économiques de la Nation. Rapport d’information n°51 sur
la défiscalisation dans les départements et les territoires d’Outre-mer, présenté par M. Roland du LUART, 7 novembre 2002, p. 159.

177 |oi n°91-1322 du 30 décembre 1991 de finances pour 1992, art. 115.
178 |_oi n°91-1322 du 30 décembre 1991 de finances pour 1992, art. 122.
179 |_oi n°91-1322 du 30 décembre 1991 de finances pour 1992, art. 119.
180 | 0i n°91-1322 du 30 décembre 1991 de finances pour 1992, art. 120.
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moins deux ans'®!. La procédure d’agrément concernant ces secteurs doit désormais
étre précédée de la consultation du ministre des départements et territoires d’outre-
mer. L’article 238 bis HA du CGI définit trois criteres d’attribution de I’agrément par
I’administration fiscale : le projet doit avoir un intérét économique ; il doit s’intégrer
dans la politique d’aménagement du territoire et de 1’environnement et garantir la

protection des investisseurs et des tiers'®,

La loi de Finances rectificative pour 1993 revient sur ces modifications récentes en
instaurant une période unique de cing ans pour I’obligation de maintien en
exploitation des investissements, qu’ils soient bien d’équipement ou
immobilier®®, L abattement de 25% de la base déductible pour les entreprises
passibles de I’IR est supprimé, la déduction est a nouveau de 100% du montant de
I’investissement!®. La procédure d’agrément ne requiert plus la consultation du

ministre des départements et territoires d’outre-mer.

Au terme de cette période, le bilan de la loi Pons et des mesures correctrices qui ont

suivi a ainsi été posé dans le rapport de M. Didier Migaud :

«la "loi Pons" a été réorientée dans le sens de l'optimisation fiscale pour les
contribuables fortement imposés a I'imp6t sur le revenu. Alors gue méme les rapports
présentés a linitiative de l'ancienne majorité concluaient a sa révision, les
gouvernements issus de cette majorité n'ont pris, depuis 1994, que des mesures trés
marginales allant davantage dans le sens de I'extension que de I'encadrement du

dispositif fiscal d'incitation a l'investissement outre-mer8 »,

181 1hid.

182 | 0i n°91-1322 du 30 décembre 1991 de finances pour 1992, art. 120.

183 | 0i n°93-859 du 22 juin 1993 de finances rectificative pour 1993, art. 30. II.
184 |_oi n°93-859 du 22 juin 1993 de finances rectificative pour 1993, art. 30. V.

185 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1060 sur les incitations fiscales a [’investissement Outre-mer, présenté par M.
Didier MIGAUD, op.cit., p. 83.
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C. Laloi dite « Paul »

La loi de finances dite « Paul » modifie de nouveau en profondeur le dispositif de
défiscalisation relatif aux investissements dans les DOM (l.), et les lois de finances

qui ont suivi jusqu’en 2000 ont généralisé son obligation d’agrément fiscal (I1.).
l. Son entrée en vigueur

C’est dans le contexte précité qu’est adoptée la loi du 30 décembre 1997 dite
« Paul »'%, L article 238 bis HA du CGI est remplacé par I’article 163 tervecies du
CGI¥®. Celui-ci prévoyait qu’un investisseur pouvait directement déduire de son
revenu imposable le montant d’un investissement (il ne s’agissait plus d’une
déduction catégorielle (des BIC comme la loi Pons) imputable sur le revenu global,
mais d’une déduction immédiate sur le revenu global). Les entreprises, quant a elles,
conservent la possibilit¢ de déduire le montant de I’investissement de leur résultat
imposable. L’article 163 tervicies du CGI prévoit la possibilité de la « défiscalisation
externalisée », c’est-a-dire la réalisation des investissements défiscalisants par
I’intermédiaire d’une société de personnes ou d’un groupement d’intérét économique
(GIE)', Le calcul de la base déductible s’effectue en soustrayant le montant des
subventions publiques, attribuées au projet d’investissement, du montant de

I’investissement.

Le plafond en deca duquel les projets d’investissement peuvent bénéficier du plein
droit (c’est-a-dire ne nécessitant pas 1’accord du ministre du budget) est abaissé de
4,6 a 1,525 millions d’euros. Le secteur de la péche maritime est, désormais,
mentionné dans les secteurs sensibles et nécessite un agrément. La création ou le
maintien de ’emploi dans le territoire, ou I’investissement est réalisé, devient un

critére supplémentaire d’attribution de I’agrément®,

18| 0i n°97-1269 du 30 décembre 1997 de finances pour 1998.
187 |_oi n°97-1269 du 30 décembre 1997 de finances pour 1998, art. 18.
188 CGl, art. 163 tervicies | —alinéa 2 (versions en vigueur & compter du 22/04/1998).

189 Par renvoi aux deuxiéme et troisiéme alinéas du 111 de l'article 217 undecies du CGI.
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. La généralisation de ses obligations d’agrément

jusqu’en 2000

La loi de finances pour 1999 généralise I’application de la procédure d’agrément a
I’ensemble des secteurs éligibles et supprime, de ce fait, la procédure d’accord
préalable du ministre!®. Lorsque I'investisseur participe directement & I'exploitation
du bien faisant I'objet de Il'investissement, l'agrément est requis pour les
investissements de plus de 760.000€. Lorsque l'investisseur ne participe pas
directement a I'exploitation du bien et se contente d'acheter des parts dans une
structure transparente qui achete le bien et le met a la disposition de I'entrepreneur
local en contrepartie d'un loyer, I'agrément est requis pour les investissements de plus
de 300.000€. En outre, les entreprises peuvent toujours réaliser des investissements

via des « structures translucides » de type SNC et GIE.

Ainsi, le principe de la défiscalisation est conservé, mais le domaine du plein droit est

réduit.
D. La loi d’Orientation de I’Outre-Mer (LOOM)

L’article 19 de loi de finances du 30 décembre 2000 définit un nouveau cadre
législatif pour ce régime de défiscalisation!®. Cette loi, votée dans le contexte de la
loi d’orientation de 1’outre-mer (LOOM) du 13 décembre 2000'%, abroge
définitivement les dernieres dispositions de la « loi Pons » encore existantes. Cette
réeforme poursuit deux objectifs principaux : corriger les abus mis en évidence par le

rapport de M. Didier Migaud %

, que nous aborderons ultérieurement, et s’assurer de
meilleures répercussions du dispositif sur les entreprises ultramarines, notamment de

petites et moyennes tailles. Des modifications majeures sont apportées au régime.

190 | oi n° 98-1266 du 30 décembre 1998 de finances pour 1999, art. 89.
191 | 0i n°2000-1352 du 30 décembre 2000 de finances pour 2001.
192 | oi n°2000-1207 du 13 décembre 2000 d orientation pour I’ Outre-mer.

198 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1060 sur les incitations fiscales a ['investissement Qutre-mer, présenté par M.
Didier MIGAUD, op.cit.
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Le dispositif qui était défini par ’article 163 tervicies du CGl, I’est dorénavant par le
nouvel article 199 undecies B du CGI™4 L¢ligibilité au dispositif est élargie a de
nouveaux secteurs : les travaux de rénovation d’hoétel (justifiés par rapport a la
construction, car cela permet la protection du littoral et la stimulation de I’emploi,
les activités de rénovation étant estimées comme « plus riches en emplois »%), les
logiciels nécessaires a 1’exploitation des investissements, les services informatiques
et de maintenance au profit d’activités éligibles (dans la logique de 1’évolution
technologique) ; quand le secteur de la navigation de croisiére en est exclu, les aides
fiscales aux investissements dans ce secteur étant considérée comme codteuses au
regard du peu d’emplois que ledit secteur porte localement, « relachant peu dans les

ports francais d’outre-mer*® ».

Pour les entreprises soumises a I’IR réalisant un investissement productif, alors que
I’avantage fiscal consistait jusqu’alors en une déduction du revenu imposable, il
devient une réduction de 1’impo6t di. De ce fait, la corrélation entre le montant de
I’avantage fiscal et le taux d’imposition appliqué au revenu imposable disparait. Le
premier équivaut a une réduction d’impo6t de 50% du prix de revient des
investissements réalisés (déduction faite des subventions publiques et de la TVA Non
Percue Récupérable (TVA NPR)), appelé base défiscalisable, a I’exception de la
Guyane, Mayotte, Saint-Pierre-et-Miquelon et Wallis-et-Futuna, ou le taux est porté a
60%.

Cette loi prévoit le maintien de la possibilité de la « défiscalisation externalisée »
sous conditions. Pour les investisseurs « non professionnels »%, ayant des parts dans
des SNC ou GIE sans participation directe, 1’avantage fiscal est limité a une
minoration maximum de 50% de 1’impdt di au titre d’un exercice et son utilisation ne

peut étre reportée qu’une seule fois sur I’exercice suivant et avec le méme plafond de

194 |_oi n°2000-1352 du 30 décembre 2000 de finances pour 2001, art. 19. 1.

195 SENAT. Commission des Finances, du controle budgétaire et des comptes économiques de la Nation. Rapport général n°92 sur le
projet de loi de finances pour 2001, présenté par M. Philippe MARINI, 23 novembre 2000, p. 285.

196 |pid., p. 275.

17 Cest-a-dire les contribuables qui ne participent pas & I'exploitation au sens de larticle 156 du CGI, soit de fagon « personnelle,
continue et directe ».
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50%. Un mécanisme de rétrocession d’une part de 1’avantage fiscal de 1’investisseur a
I’entreprise exploitante est créé. Pour les investisseurs soumis a I’IR et ceux soumis a
I’IS, cette part est respectivement de 60% et de 75% de la réduction d’imp6t. Dans ce
cas de defiscalisation via des « structures translucides », ou la SNC ou le GIE réalise
un investissement nécessaire a une entreprise domienne et le lui donne en location
pour le lui vendre au terme de la période locative, la rétrocession se traduit par une
réduction du loyer de I’investissement et, le cas échéant, par un prix de cession

bonifié au locataire.

Le rapport de M. Philippe Marini sur le projet de loi de finances pour 2001 précise ce
qui a prévalu a la mise en place de I’article 199 undecies B du CGI*¥, Le
gouvernement a fait le pari que cette réduction d’impot qui venait remplacer la
déduction du revenu imposable augmente 1’attractivité de la défiscalisation pour tous
les contribuables métropolitains imposables a 1’impdt sur le revenu, allant jusqu’a
comparer la défiscalisation a « un " produit de guichet " accessible a un grand nombre

199 5. Certes, d’une part, le gouvernement estime que les investissements

d’épargnants
en provenance de la métropole vont diminuer du fait que ce nouveau régime est
moins attractif pour les petits contribuables que ne 1’était le précédent pour les
contribuables imposés au taux marginal le plus élevé. 11 I’explique, notamment, par le
fait que cette diffusion vers un plus grand nombre associée a la rétrocession d’une
partie de 1’avantage fiscal occasionnera des col(ts plus élevés de gestion
inévitablement répercutés sur lesdits contribuables par les opeérateurs assurant
I’intermédiation métropole/DOM. Mais d’une autre part, le gouvernement estime
qu’au niveau des contribuables locaux, qui ont une connaissance du marché local, ils
pourront investir directement dans les entreprises exploitantes sans avoir a supporter

des frais d’intermédiation, ce qui rendra le dispositif attractif localement et, en

1% SENAT. Rapport général n°92 sur le projet de loi de finances pour 2001, présenté par M. Philippe MARINI, op. cit..
1% |bid., p. 289.
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conséquence, favorisera de fagon vertueuse « 1’allocation de 1’épargne des DOM vers

1’économie locale?® ».

E. Laloi dite « Girardin Industriel »

La loi dite « Girardin industriel » est votée pour 15 ans en 2003 (l.), mais dés 2009,
elle est revue sur certains points par la loi pour le développement économique des
outre-mer du 27 mai 2009, dite LODEOM. D’autres modifications lui seront encore
apportées jusqu’en 2012 (I1.). L’existence du dispositif est méme sérieusement remise
en question, mais il résiste et diverses lois de finances viennent y apporter quelques

ajustements (I11.)
l. Son entrée en vigueur

Ainsi, vient la loi de programme pour [’outre-mer du 21 juillet 2003 dite

« Girardin »2! :

« Dérogeant avec les pratiques antérieures qui instituaient ces avantages dans le cadre
d'une loi de finances sujette a modifications tous les ans, il fut décidé une loi
programme qui, par sa durée -quinze ans-, sécuriserait les investisseurs tout en

instituant une évaluation triennale des dispositifs », explique Brigitte Girardin?°? »,
Cette loi modifie le régime de 1’aide fiscale par 1’article 199 undecies B du CGI.

L’aide fiscale est réservée a certains secteurs d’activité. Cette fois, il ne s’agit plus
d’indiquer un ensemble de secteurs ¢ligibles, mais de donner également une liste

énumérative des secteurs expressément exclus du dispositif2%,

200 |id., p. 290.
2011 0i n° 2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour I'Outre-mer.
202 aurence ALLARD et Domitille ARRIVET, « Les DOM-TOM dans le collimateur de Bercy », Le Point, 29 mai 2008, p. 2.

208 CGl, art. 199 undecies b. I (en vigueur au 31 aodt 2003) : « Commerce ; la restauration, & I'exception des restaurants de tourisme
classés, les cafés, débits de tabac et débits de boissons ; Conseils ou expertise ; Recherche et développement ; Education, santé et action
sociale ; Banque, finance et assurance ; Toutes activités immobiliéres ; La navigation de croisiére, les locations sans opérateur, a
I'exception de la location de véhicules automobiles et de navires de plaisance, réparation automobile ; Les services fournis aux
entreprises, a l'exception de la maintenance, des activités de nettoyage et de conditionnement a facon et des centres d'appel; Les
activités de loisirs, sportives et culturelles, a I'exception, d'une part, de celles qui s'intégrent directement et a titre principal a une
activité hoteliére ou touristique et ne consistent pas en I'exploitation de jeux de hasard et d'argent et, d'autre part, de la production et de
la diffusion audiovisuelles et cinématographiques ; Les activités associatives ; Les activités postales. »
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La loi innove en faisant varier les taux de défiscalisation en fonction de I'intérét des
projets pour I'économie locale. Par exemple, pour les investissements réalisés dans les
secteurs des énergies renouvelables, le taux de réduction d’impoét est porté de 50 a
60% et pour ceux réalisés dans la navigation de plaisance, dans la rénovation et la
réhabilitation d’hotels, de résidences de tourisme et de villages de vacances classés,
de 50 a 70%.

Les investisseurs, « non professionnels »%%, peuvent imputer leur réduction d’impot a
hauteur de 100% de I’impdt di au titre d’un exercice contre précédemment le
plafonnement & hauteur de 50%. Le taux de rétrocession est revu a la baisse pour les
projets d’investissement dont le montant par programme et par exercice n’exceéde pas

300.000€, passant de 60 (pour les investisseurs défiscalisant soumis a I’TR) & 50%%%.

La loi subordonne expressément le montant de la réduction d’impo6t a une durée
minimale d’exploitation du bien. Ainsi, la réduction d’impdt n’est définitivement
acquise qu’a I’issue de celle-ci. A défaut d’exploitation pendant la période minimale
(et quelle qu’en soit la cause : procédure collective, accident, mise au rebut...), la
réduction d’impot doit €tre restituée au Trésor Public au titre de [’année durant

laquelle I’inexploitation de I’investissement est constatée.

La loi renforce les contrdles en amont en exigeant pour certaines opérations
I'obtention d'un agrément préalable. Tout d’abord, selon leur niveau d’investissement,
ainsi les seuils déclenchant la nécessité de 1’agrément sont revus a la hausse. Pour les
investissements realisés dans les secteurs non sensibles, le seuil passe a 1 million
d’euros (au lieu de 760.000€) et pour ceux réalisés dans les secteurs sensibles a
300.000€ (au lieu de 150.000€). En outre, deux nouvelles conditions s’ajoutent a la
liste des critéres d’attribution de 1’agrément par I’administration : 1’investissement
réalisé « ne doit pas porter atteinte aux intéréts fondamentaux de la nation ou
constituer une menace pour l’ordre public ou laisser présumer 1’existence de

blanchiment d’argent » et il doit s’intégrer « dans la politique d’aménagement du

204 Cf, Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Section 2. §3. D.
2051 oi n® 2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour I'Outre-mer, art. 21.
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territoire, de ’environnement et de développement durable » ol il est réalisé?®, par
renvoi de ID’article 199 undecies B du CGI au III de P’article 217 undecies du
CGI?7 Puis, la liste des secteurs sensibles est révisée, elle intégre désormais les
secteurs qui sont soumis a un encadrement communautaire spécifique (transport,
agriculture, péche, industrie du charbon et de la sidérurgie, construction navale, fibres
synthétiques, industrie automobile et entreprises en difficulté), afin d’éviter tous
conflits d’intéréts avec ledit encadrement communautaire, et les secteurs justifiés par
la volonté du législateur de les soumettre a un contrdle systématique (navigation de
plaisance, rénovation et réhabilitation d’hétels, de résidences de tourisme et de
villages de vacances classés, concession de service public local a caractére industriel

et commercial)?®,
. Son évolution jusqu’en 2012

Suite a des mouvements sociaux d’importance, la loi « Girardin Industriel » a connu
des modifications significatives en 2009 avec la LODEOM (a.) puis d’autres
modifications ont suivi visant, notamment, a réduire le périmetre du dispositif et a

corriger divers abus constatés (b.).

a. La loi pour le développement économique des outre-
mer dite « LODEOM »2%

Suite aux six semaines de mouvements sociaux de début 2009, en Guadeloupe,
Guyane, Martinique et a la Réunion, durant lesquelles la « vie chere » est au centre
des debats et revendications, cette loi est votée pour tenter de répondre a ces
derniéres. Elle vient complémenter d’autres dispositifs mis en place par 1’Etat et
notamment renforcer les incitations fiscales en faveur de 1’outre-mer en étendant les

dispositifs de 2003 avec des modifications majeures.

2061 oi n® 2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour I'Outre-mer, art. 31.
207 CGl, art. 199 undecies B. 11.1 (version en vigueur au 31 aoGt 2003).

208 M. Louis LENGRAND et associés. Evaluation de I'impact de ’aide fiscale a I'investissement productif neuf outre-mer. Rapport
intermédiaire. Etat des lieux, avril 2017, p.36.

209 | oi n® 2009-594 du 27 mai 2009 pour le développement économique des Outre-mer.
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La base défiscalisable d’un investissement ouvrant droit a I’avantage fiscal se calcule

désormais

« hors taxes et hors frais de toute nature, notamment les commissions d'acquisition, a
I'exception des frais de transport, d'installation et de mise en service amortissables, des
investissements productifs, diminué de la fraction de leur prix de revient financée par

une subvention publique? »

Pour les investissements productifs, la liste des secteurs éligibles integre les activités
de recherche et développement, la pose de cables sous-marins de communication ou
de secours, mais exclut la location et la sous-location avec intermédiaire dans le
secteur de la plaisance et des véhicules de tourisme, et 1’acquisition de véhicules de

tourisme qui ne sont pas strictement indispensables a 1’activité de I’exploitant.

Pour les investisseurs soumis a I’IR, le taux de rétrocession de leur avantage fiscal a
I’entreprise exploitante passe a 62,5% lorsque le montant de 1’investissement réalisé
dépasse 250.000€ et a 52,63% pour les autres investissements contre précédemment
50% pour les investissements ne dépassant pas le montant de 300.000€ et 60% pour

les autres.

Dans le méme temps, un plafonnement global des « niches » fiscales est mis en place
par I’article 200-0 A du CGI?*, notamment, pour les investisseurs soumis a I’IR
bénéficiant des dispositions de I’article 199 undecies B du CGI. Ainsi, leur réduction
d’imp6t da au titre de I’IR est limitée a 25.000€ plus 10% de leur revenu imposable
pour une année. En 2010, 2011 et 2012, le plafonnement global des avantages fiscaux
est revu a la baisse, passant respectivement a 20.000€ plus 8% du revenu
imposable?*?, puis a 18.000€ plus 6% du revenu imposable?®, et enfin & 18.000€ plus
4% du revenu imposable?4, Puis, en décembre 2012, le Conseil constitutionnel

déclare que la partie proportionnelle au revenu imposable du plafonnement est

20CGlI, art. 199 undecies B al. 17 (version en vigueur au 29 mai 2009).

2111 0i n°2008-1425 du 27 décembre 2008 de finances pour 2009, art. 91.
212 | 0i n°2009-1673 du 30 décembre 2009 de finances pour 2010, art. 81.
213 | 0i n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011, art. 106.
2141 0i n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012, art. 84.
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contraire a la Constitution, en se fondant sur le principe d’égalité devant I’impo6t®®®, I
en résulte un nouveau plafonnement exclusivement forfaitaire a compter de 2013. Il
fixe le plafond global des avantages fiscaux pour les investissements outre-mer a
18.000€ par an pour les contribuables soumis a I’TR?!®. Cette modification de I’article
200-0 A du CGI entraine une diminution de quasiment la moitié du montant
maximum de la déduction fiscale possible et de fait multiplie par deux les

investisseurs a rassembler pour le financement des investissements.

Pour les investissements productifs donnés en location, le seuil de |’agrément est
abaissé a 250.000€ (contre 300.000€ précédemment), exception faites des
investissements réalises par des entreprises exercant leur activité dans un secteur
sensible et implantée dans le territoire depuis moins de deux ans et les
investissements realisés par des entreprises exercant leur activité dans le secteur des
transports (a I’exception des taxis) pour lesquels un agrément préalable doit étre

obtenu quel que soit leur montant.
b. Les autres évolutions jusqu’en 2012

La loi de finances pour 20112 crée des obligations d'immatriculation et de
déontologie pour la profession de monteur en défiscalisation qui seront développées

ultérieurement.

Alors que le gouvernement méne des campagnes d’incitation aux investissements
dans les énergies renouvelables, cette loi exclut du dispositif d'aide a lI'investissement
productif les installations de production d'électricité qui utilisent I'énergie radiative
du soleil. Cette mesure résulte de nombreux abus constatés dans ce domaine, ces
investissements étant parfois utilisées comme des instruments d’optimisation fiscale

sans utilité ou retour sur investissement réel a long terme?%,

215 CC, Décision n° 2012-662 DC, 29 décembre 2012, Loi de finances pour 2013.
2161 0i n°2012-1509 du 29 décembre 2012 de finances pour 2013, art. 73.
27 Loi n° 2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011.

28 M. Louis LENGRAND et associés. Evaluation de I'impact de l’aide fiscale a I'investissement productif neuf outre-mer. Rapport
intermédiaire. Etat des lieux, avril 2017, p.38.
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La loi n° 2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012 opere une nouvelle
baisse des taux de réduction d’impots pour les investissements productifs réalisés par
des contribuables soumis a I’IR, ils passent de 50% a des taux variables situés entre
38,25% et 45,9%, sauf cas particuliers, en fonction des territoires sur lesquels sont

effectués les investissements ou du type d’investissement.

1. Ses évolutions jusqu’en 2016 malgré sa remise en cause
en 2012

A partir de I’année 2012, les critiques du dispositif qui s’€taient exprimées dans les
années 2000, comme évoqué précédemment, font 1’objet de rapports et de prises de
position. Ces dernieres interviennent dans un contexte économique générale difficile
qui a touché les entreprises des DROM, renforcé par les mouvements sociaux de
2009.

Pour I’année 2011, la dépense fiscale générée par les dispositifs de défiscalisation en
faveur des territoires ultramarins s’éléve a 1,298 milliards d’euros et, en 2012, a
1,225 milliards d’euros®®. En mai 2012, un Rapport de la Cour des comptes estime
que le colt de ce régime de défiscalisation est « disproportionné » par rapport a
d’autres modes d’intervention de 1’état (subvention publique...) notamment du fait
qu’une partie importante de I’avantage fiscal est conservée par les contribuables et ne
profite donc pas a 1’outre-mer?. Il préconise de supprimer « les défiscalisations
Girardin » et invite le gouvernement a trouver d’autres modes de financement,

d’intervention s’il souhaite poursuivre son soutien aux territoires ultramarins 22,

Les représentants de 1’outre-mer (élus et patronat notamment) expriment alors des
craintes quant a un systétme de subvention qui serait mis en place et les rendrait
dépendant, chaque année, d’une décision budgétaire accordée par 1’Etat. Le Rapport

de 1’Assemblée Nationale du mois de mai 2013, fait mention de cette inquiétude, du

219 ASSEMBLEE NATIONALE. Délégation aux Outre-mer. Rapport d’information n°1024 sur la fiscalisation des investissements outre-

mer, présenté par MM. Jean-Claude FRUTEAU et Patrick OLLIER, 15 mai 2013, p. 74. Sont compris les dispositifs liés & I’imp6t sur le
revenu (IR) : le Girardin locatif, le Girardin industriel, le Girardin logement social et la défiscalisation liée a I'impdt sur les sociétés (IS).

220 COUR DES COMPTES. Rapport public annuel : les défiscalisations « Girardin » en faveur de I’outre-mer, février 2012, p. 97.

221 |bid., p.98
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souhait d’une évaluation du dispositif et de réponses aux principales critiques

exprimées. Tout d’abord, ce rapport estime que :

« ce dispositif [de défiscalisation] est bien adapté a la collecte de I’épargne sur des
objectifs ciblés — que ce soit la réalisation de grands projets structurants dans les
départements et collectivités d’outre-mer ou la construction de logements neufs
destinés aux bailleurs sociaux. Une grande partie du dispositif mérite donc d’étre

conservé??2 .

Par ailleurs, il demande 1’amélioration du contrdle des intermédiaires et une meilleure
tragabilité des investissements. Puis, il émet la possibilité d’instauration d’un crédit
d'impdt, réservé aux entreprises ayant un chiffre d'affaires important, aprés une étude
de son impact éventuel. En outre, il propose de « réduire le seuil de la défiscalisation
de plein droit en le faisant passer de 250.000€ & 150.000€ »?23, Enfin, il estime urgent
d’ouvrir des négociations avec Bruxelles pour obtenir le renouvellement du régime
fiscal dérogatoire venant a échéance fin 2013 (cf. la politique de cohésion
européenne?®?), afin d’« introduire de la visibilité dans le systéme [...] pour passer du
concept tant décrié de " niche " a celui de véritable procédure incitative visant a la

relance des investissements »2%°,

Il en résulte que la loi de finances pour 2014 reprend les préconisations du rapport de
mai 2013 en actant la sauvegarde du systeme dans certains secteurs et en introduisant

le basculement vers le crédit d’impot, codifié dans 1’article 244 quater W du CGI1%%,

La loi étend le champ d’application de I’avantage fiscal aux véhicules de tourisme,
mais supprime des dépenses, jusque-la éligibles a la réduction d’impot, relatives a

I’utilisation de logiciels ayant servi lors des travaux de rénovation.

222 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1024 sur la fiscalisation des investissements outre-mer, présenté par MM. Jean-
Claude FRUTEAU et Patrick OLLIER, op. cit., p. 50.

23 1pid., p. 51.
224 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Section 2. §2.

225 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1024 sur la fiscalisation des investissements outre-mer, présenté par MM. Jean-
Claude FRUTEAU et Patrick OLLIER, op. cit., p. 55

226 | oi n® 2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014, art. 21.
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Pour les investissements productifs qui sont réalisés par des entreprises assujetties a
I’IS, le taux passe a 77% contre 75% auparavant. Pour les investissements donnés en
location, les taux de rétrocession sont revus & la hausse en faveur des locataires
ultramarins. Ainsi, pour les investissements réalisés par des contribuables soumis a
I’IR, lorsque leur montant est supérieur ou égal a 250.000€, le taux appliqué passe de
62,5 a 66%. Pour les autres, le taux augmente de 52,63 a 56%.

Alors que la loi prévoyant I'encadrement des intermédiaires en défiscalisation en
outre-mer date de la loi de finances pour 2011%%7 (article 242 septies du CGl), le
décret n°2015-149, pris le 10 février 2015, relatif aux obligations déclaratives et a la
mise en concurrence des intermédiaires en défiscalisation outre-mer, est publié le 12
février 2015. Il a pour objet de définir la reglementation de la profession
d’intermédiaire en défiscalisation outre-mer. En cela, est confirmé un renforcement
du contréle sur I’activit¢ des monteurs de certaines de ces opérations de
défiscalisation (notamment dans le cadre de I’article 199 undecies B du CGlI). Cet
encadrement se fait, notamment, par 1’obligation d’une inscription en préfecture,
d’une signature de la charte de déontologie, d’une déclaration annuelle sur
I'entreprise déclarante ainsi que sur chaque operation avec des informations sur
I'exploitant. La charte définit le cadre de la profession des monteurs et détaille les
procédures de mise en concurrence entre eux (un chapitre sera dédié plus loin a cette

reglementation).

L’article 67, de la loi de finances rectificative pour 2014%%%, met en conformité avec le
droit communautaire certains dispositifs d’aide fiscale prévus par I’article 21 de la 10i
de finances 2014, comme la réduction d’impo6t prévue par 1’article 199 undecies B du

CGI en modifiant le premier alinéa de son 1?%°, condition de leur applicabilité au 1°'

227 0i n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011.
228 | oi n°2014-1655 du 29 Décembre 2014 de finances rectificative pour 2014, art. 67.

229 CGl, art. 199 undecies B, al. 1 : « Lorsque I'activité est exercée dans un département d'outre-mer ou a Saint-Martin, I'investissement
doit étre un investissement initial, au sens de I'article 2 du reglement (UE) n° 651/2014 de la Commission, du 17 juin 2014, déclarant
certaines catégories d'aides compatibles avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité, et il ne doit pas étre
exploité par une entreprise en difficulté, au sens du méme reglement ».
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janvier 2015. Désormais, la quasi-totalité des dispositifs ultramarins d’aides, a

finalité régionale, aux investissements est placée sous le RGEC applicable.

Afin de stabiliser le cadre des aides a I’investissement d’outre-mer au moins jusqu’au
31 décembre 2020 et ainsi de faire coincider le terme des dispositifs fiscaux avec
celui du RGEC, l'article 110 de la loi de finances pour 2016 proroge I'application
des régimes prévus a ’article 199 undecies B dans tous les départements d’outre-mer
et a Saint-Martin jusqu'en 2020. En effet, le RGEC doit étre réexaminé cette méme
année?!. Toutefois dés un rapport de 2015, M. Serge LARCHER, sénateur, émettait
I’avis qu’il ne voyait aucun empéchement a reporter la date limite des incitations
fiscales pour les DROM jusqu’a fin 2025, plutot qu’a fin 2020, dans la loi de finances

pour 2016. Il justifiait son avis, notamment, ainsi :

« ¢’est surtout en travaillant a rendre plus stable et plus lisible le cadre juridique et
fiscal que nous pourrons faciliter I’offensive économique dans nos outre-mer. Comme
le rappelle le Conseil d’Etat, 1’instabilité plus encore que I’inflation est le principal
défaut de notre Iégislation. Plus précisément, le doute récurrent qui plane sur la
pérennité des dispositifs handicape [D’attractivité des territoires car elle crée de

I’incertitude sur la viabilité économique des projets d’investissement?3? ».

Ce report a fin 2025 a finalement été adopté lors de la loi de finances pour 20192%,
aprés qu’un nouveau rapport d’information ait rappelé que «cet outil fiscal
d’accompagnement pour le développement économique des outre-mer présente depuis

plus de trente ans une vraie pérennité, et son principe n’est plus discuté?*. »

230 | oi n® 2015-1785 du 29 décembre 2015 de finances pour 2016.
231 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Section 2. §2.

232 SENAT. Commission des affaires économiques. Avis n°165 sur le projet de loi de finances pour 2016, présenté par M Serge
LARCHER, 19 novembre 2015, p. 33.

233 | 0i n°2018-1317 du 28 décembre 2018 de finances pour 2019.

234 ASSEMBLEE NATIONALE. Délégation aux Outre-mer. Rapport n°1153 sur la défiscalisation dans les outre-mer, présenté par MM.
Philippe GOMES et Philippe VIGIER, 11 juillet 2018, p. 7.
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Chapitre 2 : Le bénéfice de la défiscalisation

Comme nous I’avons vu précédemment, le régime d’aide fiscale date des années
1950. 11 était a ’origine un simple dispositif d’allégement sur I’imposition des
benéfices des entreprises ultramarines. Puis, au fur et a mesure des années, il est
devenu un régime d’aide a [’investissement faisant intervenir 1’épargne
métropolitaine. Ainsi, afin de promouvoir le développement économique des DROM
et COM, l’investissement productif pour les particuliers est encouragé par 1'Etat
francais via, notamment, le dispositif prévu par I’article 199 undecies B instaurée
depuis le 31 mars 2001. Cette évolution a élargi le nombre des parties prenantes au

dispositif de défiscalisation : investisseurs, exploitants, intermédiaires...

C’est pourquoi dans un premier temps, seront présentées ces parties prenantes
impliquées et les niveaux auxquels elles interviennent dans le régime de
défiscalisation (Section 1). Ces différents acteurs souhaitent déployer leur action dans
diverses activités et types d’investissements, mais ces derniers sont limités par les
dispositions de I’article 199 undecies B du CGI qui conditionnent 1’avantage fiscal a
des investissements dans des secteurs précis, a la typologie méme des investissements
et, encore, dans certains cas, a la nécessité d’un agrément fiscal (Section 2). Autant
de préalables a la possible réduction d’impdt, auxquels peut s’ajouter une limitation

de son cumul avec d’autres aides publiques (Section 3).
Section 1 : Les bénéficiaires

Le dispositif prévu par 1’article 199 undecies B répond a I’intérét commun de divers
acteurs. En effet, rappelons que ledit dispositif vise a préserver et a améliorer
I’emploi, a augmenter et distribuer des revenus, a préserver la cohésion sociale, a
promouvoir un développement équilibré et a réduire durablement 1’écart de
développement entre les territoires ultramarins et les régions francaises
métropolitaines. Ainsi, il a des effets qui élargissent le champ des acteurs concernes

par sa mise en ceuvre, bénéficiaires directs ou indirects de ce régime.
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Dans la forme actuelle du dispositif de défiscalisation prévu par 1’article 199 undecies
B du CGl, il est possible d’identifier plusieurs groupes de parties prenantes. Comme
précédemment indiqué, I’objectif premier de 1’Etat au travers de ce dispositif est de
permettre un transfert de capitaux vers les territoires ultramarins et précisément vers
les entreprises éligibles. Il existe donc, d’une part, des bénéficiaires directs de
I’avantage fiscal que sont les investisseurs /contribuables et les entreprises
exploitantes (81) et d’autre part, des bénéficiaires indirects que sont les fournisseurs
et divers intervenants (82). Par ailleurs, les acteurs institutionnels sont également une
partie prenante, puisque ce sont leurs services qui interviennent sur différents projets
d’agrément et qui, de maniére indirecte, ont une influence sur les modifications et

I’application de la loi ($3).
§1. Les bénéficiaires directs de ’avantage fiscal

D’une part, les investisseurs/contribuables, qui mobilisent leur épargne dans les
opérations de défiscalisation pour en retirer une réduction d’impdt, dans le cadre de la
défiscalisation externalisée (A.), et, d’autre part, les entreprises exploitantes, acteur
principal dans la mise en ccuvre des investissements défiscalisant (B.), sont les parties

prenantes directement bénéficiaires de I’avantage fiscal.
A. Les particuliers investisseurs

Les contribuables qui peuvent bénéficier d'une réduction d'imp6t sur le revenu a
raison des investissements productifs neufs qu'ils réalisent dans les départements
et/ou collectivités d'outre-mer doivent étre domiciliés en France au sens de 1’article 4

B du CGI. Cet article dispose que :

« 1. Sont considérées comme ayant leur domicile fiscal en France au sens de I’article
4A%35 ;

a. Les personnes qui ont en France leur foyer ou le lieu de leur séjour principal ;

235 CGl, art. 4 A : « Les personnes qui ont en France leur domicile fiscal sont passibles de I'imp6t sur le revenu en raison de I'ensemble
de leurs revenus. Celles dont le domicile fiscal est situé hors de France sont passibles de cet impdt en raison de leurs seuls revenus de
source francaise ».
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b. Celles qui exercent en France une activité professionnelle, salariée ou non, a moins

qu'elles ne justifient que cette activité y est exercée a titre accessoire ;
c. Celles qui ont en France le centre de leurs intéréts économiques.

2. Sont également considérés comme ayant leur domicile fiscal en France les agents de
I'Etat qui exercent leurs fonctions ou sont chargés de mission dans un pays étranger et
qui ne sont pas soumis dans ce pays a un imp6t personnel sur I'ensemble de leurs

revenus.236 »

Le contribuable doit réaliser ses investissements productifs dans les DROM/COM
soit directement dans le cadre d’une entreprise « exercant une activité agricole,
industrielle, commerciale ou artisanale relevant de 1’article 34 du CGI® »; soit le
contribuable peut y procéder par I’intermédiaire d’une société ou d’un groupement
soumis au régime d'imposition prévu a l'article 8 du CGlI, a I'exclusion de certaines
formes de sociétés (point qui sera developpé plus loin). Dans ce cas, la réduction
d'impdt qu’il peut pratiquer est proportionnelle & ses droits dans la société ou le
groupement. Ce principe de défiscalisation externalisée fera 1’objet d’un long

développement dans un prochain chapitre.

La réduction d'impdt est pratiqguee au titre de I'année au cours de laquelle
I'investissement productif est mis en service®®, ou au titre de 1’année au cours de
laguelle les fondations sont terminées lorsqu’il s’agit de 1’achat d'un immeuble
industriel a construire. A défaut d’achévement de I'immeuble dans les deux ans qui
suivent la date d’achévement des fondations, une reprise de la réduction d'impot est

effectuée sur I'année au cours de laquelle expire le délai de deux ans?®°.

26 CGl, art. 4 B.

7 CGl, art. 34 : « Sont considérés comme bénéfices industriels et commerciaux, pour I'application de I'imp6t sur le revenu, les bénéfices
réalisés par des personnes physiques et provenant de I'exercice d'une profession commerciale, industrielle ou artisanale. 1l en est de
méme, dans les mémes conditions, des bénéfices réalisés par les concessionnaires de mines, par les amodiataires et sous-amodiataires
de concessions minieres, par les titulaires de permis d'exploitation de mines et par les explorateurs de mines de pétrole et de gaz
combustibles. Par exception aux dispositions du premier alinéa, sont classés dans la catégorie des salaires les revenus correspondant
aux rémunérations dites " a la part " pergues au titre de leur travail personnel par les artisans pécheurs, ainsi que, lorsqu'ils sont
embarqués, par le ou les pécheurs associés d'une société de péche artisanale, telle que définie a ’article L.931-2 du code rural et de la
péche maritime et soumise au régime d'imposition prévu a l'article 8 ».

238 A compter du 1% janvier 2015, et en application du B du I de I'article 21 de la loi n° 2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour
2014 tel que modifié par I'article 67 de la loi n° 2014-1655 du 29 décembre 2014 de finances rectificative pour 2014.

239 BOI-BIC-RICI-20-10-20-50-20160601, 111 § 180.
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Lorsque I’année de réalisation de I’investissement productif, le contribuable est
redevable d’un impo6t inférieur au montant de la réduction d'impdt, un report du solde

de celle-ci peut étre opéré sur I'impdt sur le revenu des cing années suivantes?4,
B. Les entreprises locataires

Les entreprises faisant appel au régime d’aide fiscale prévu par ’article 199 undecies
B du CGI pour défiscaliser leur investissement se divisent en deux catégories. Tout
d’abord, certaines entreprises réalisent leur projet d’investissement directement en
acquerant elles-mémes leurs investissements qu’clles exploitent ensuite également
directement. Elles sont donc tout a la fois « investisseurs » et « exploitants ». Puis,
d’autres entreprises utilisent le schéma locatif de la défiscalisation externalisée, celui
qui nous intéresse. Des structures juridiques sont constituées par 1’association de
plusieurs personnes physiques et/ou morales dont 1’objectif est de défiscaliser leur
revenu. Elles sont créées a I’effet de réaliser un ou plusieurs projets d’investissement
au cours d’une seule année et de les mettre en location auprés des entreprises
domiennes pour leur vendre a I’issue d’une période de cing ans. Investisseurs et
exploitants sont donc, dans un premier temps, des personnes/entités distinctes. Dans
le cadre de cet investissement industriel réalisé de facon externalisée, les entreprises
locataires bénéficient d’une rétrocession de 1’avantage fiscal obtenu par les
particuliers sous forme de diminution du loyer et du prix de cession du bien a
I'exploitant au terme de la période locative, points qui seront explicités et développés

plus loin.

Les entreprises éligibles au dispositif sont, selon ’article 199 undecies B du CGl, les
entreprises « exercant une activité agricole ou une activité industrielle, commerciale
ou artisanale relevant de 1’article 34 » du CGI. En outre, depuis le 1° juillet 2014,
d’autres conditions sont venues s’ajouter pour les entreprises situées dans les

DROM?*, A compter de cette date, I'entreprise concernée doit avoir réalisé un chiffre

240 Ipid., 1 § 30.
241 CGl, art. 199 undecies B (versions en vigueur du 1% juillet 2014 au 31 décembre 2015).
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d'affaires, au titre de son dernier exercice clos, inférieur a 20 millions d'euros, qu’elle
effectue 1’investissement directement ou de facon externalisée??. Dans ce deuxiéme
cas, elle communique le montant de son chiffre d’affaires a la société qui réalise

I'investissement. Puis a compter du 1°" janvier 2016 :

« ce seuil de chiffre d'affaires est ramené a 15 millions d'euros, 10 millions d'euros et 5
millions d'euros pour les investissements que I'entreprise réalise au cours des exercices
ouverts a compter, respectivement, du 1* janvier 2018, du 1°" janvier 2019 et du 1¢

janvier 2020242, »

En outre, depuis le 1°" janvier 2015, I’article 199 undecies B du CGI est subordonné
au RGEC n°651/2014 2*, pour les investissements réalisés dans les départements
d'outre-mer et a Saint-Martin, et celui-ci dispose dans son considérant n°14 qu’une

entreprise en difficulté n’est plus éligible au bénéfice de défiscalisation?®.

82. Les bénéficiaires indirects de I’avantage fiscal

Dans le cadre de la défiscalisation externalisée, deux autres groupes d’acteurs sont
beénéficiaires de fagcon indirecte du dispositif. Dés que I’entreprise exploitante a défini
son besoin, elle établit une relation avec ses fournisseurs qui, de maniére indirecte,
bénéficient des financements mobilisés au travers de la defiscalisation (A.). Par
ailleurs, 1’entreprise exploitante a besoin de prestataires de services financiers et
juridiques (notamment les banques) et d’intermédiaires pour les opérations

externalisées, autant d’intervenants bénéficiant des effets de la défiscalisation (B.).
A. Les fournisseurs de biens

Les fournisseurs peuvent présenter simplement des devis aux entreprises, mais

certains vont plus loin en intégrant le processus de défiscalisation a leur proposition.

242 L a loi n° 2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014 a repris les préconisations de MM. Jean-Claude FRUTEAU et
Patrick OLLIER, qui, dans leur rapport précité (p. 40), préconisaient de conserver le systeme de défiscalisation, mais en introduisant un
basculement vers le crédit d’imp06t a partir d’un certain chiffre d’affaires et aprés étude d’impact.

243 CGl, art. 199 undecies B (version en vigueur depuis le 1% janvier 2016).
24 CGl, art. 199 undecies B, V.

245 e RGEC donne la définition des entreprises en difficultés dans son art. 2, 18.
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Ils sont souvent en relation avec des cabinets monteurs d’opérations de défiscalisation
qui leur permettent de faire une proposition de prix de vente prenant en compte
I’avantage fiscal?®®. Les fournisseurs qui optimisent ainsi leur chance de vente en

faisant une offre « clé en main » bénéficient de facon indirecte de la défiscalisation.

Il apparait donc qu’il existe un réseau ¢élargi d’acteurs mobilisés lors de la mise en
cuvre du dispositif de défiscalisation et que cela contribue a la dynamique des
territoires d’outre-mer, en augmentant [’activité de fournisseurs permettant ainsi la

création ou le maintien d’emplois.
B. Les prestataires de services financiers et juridiques

Le dispositif de défiscalisation vise un flux de capitaux de la métropole vers les
régions ultramarines. De ce fait, dans son processus externalisé?*’, il existe divers
acteurs d’intermédiation, notamment les banques et les cabinets de défiscalisation qui
font le lien entre les investisseurs et les entreprises exploitantes éligibles, mais aussi,
entre ces derniéres et les acteurs institutionnels lorsque des subventions ou autres
aides publiques sont également sollicitées ou lorsque des agréments préalables sont

requis.

Les cabinets de défiscalisation ne sont pas pour le moment des professions
réglementées (comme nous le verrons plus loin). Cependant, les grandes banques ont
des sociétés dédiées a la défiscalisation qui sont soumises au contrdle bancaire. Les
cabinets de défiscalisation accompagnent, d’un c6té, les exploitants dans le montage
de leur projet et sont souvent mandatés par ces derniers pour suivre 1’instruction des
dossiers de demandes de financements publics ou d’agrément prés des DRFIP ou de
la DGFIP. D’un autre c6té, ils créent les véhicules fiscaux porteurs des projets pour
permettre aux investisseurs leur réduction d’impdt. En outre, une fois les

investissements livrés et mis en service, les cabinets doivent assurer la gestion desdits

246 Renault Martinique « Gestion et financements — Défiscalisation », [en ligne], s.d., [consulté le 30 septembre 2019]. Disponible sur :
http ://www.renault-martinigue.com/servicesentrep/Defisc.html; Carmo « Offre spéciale défiscalisation », [en ligne], s.d., [consulté le 30
septembre 2019]. Disponible sur : http://www.toyota-guadeloupe.fr/wp-content/uploads/2016/catalogueRAV4/brochure.pdf

247 Lorsque I’investissement est réalisé par 1’intermédiaire d’une structure transparente, de type SNC.
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véhicules fiscaux pendant cing ans. Parfois, ils font appel a des gestionnaires de

patrimoine pour faire connaitre leurs produits?¥,

Cependant, tous les secteurs d’activités et types d’investissement ne sont pas éligibles

a ce dispositif, comme cela a été mentionné succinctement précédemment.
83. Les acteurs institutionnels

Ensuite viennent les acteurs institutionnels tels que les services de 1’Etat, a divers
niveaux, qui ont un rdle, en amont, pour la délivrance d’agrément et, en aval, pour le
contrdle des opérations d’investissements, mais aussi les collectivités locales qui
gerent la distribution des fonds européens et des subventions, et enfin, les institutions
européennes qui octroient lesdits fonds européens et reglementent leur modalité

d’obtention.

Les dispositions de I’article 199 undecies B du CGI prévoient que certains
investissements réalisés par les entreprises soumises a I'imp6t sur le revenu
nécessitent un agrément préalable du ministre charge du budget de¢s lors qu’ils sont
effectués pour une entreprise exercant une activité dans un secteur sensible ou
dépassent certains montants?*. La demande doit étre déposée avant la réalisation de

I’investissement.

Concernant les secteurs sensibles, il s’agit des investissements qui concernent les
secteurs des transports (a quelques dispenses prés®?), de I’industrie automobile, de
I’industrie charbonniére, de la sidérurgie, de la navigation de plaisance, de la

construction navale, de I’agriculture, de 1’aquaculture, de la péche maritime, des

248 SENAT. Commission des Finances, du contréle budgétaire et des comptes économiques de la Nation. Rapport d’information n°51 sur
la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M. Roland du LUART, 7 novembre 2002, p. 66 ;
Disponible sur : https://www.jpdistribution.fr/partenaires/ : « Pourquoi devenir partenaire de JP Distribution ? /...] Faites bénéficier
vos clients [...] de ’optimisation fiscale avec la loi Girardin industriel et de I'immobilier [...] Notre équipe est entiérement dédiée au
service des CGPI et de leurs clients, et peut intervenir sur la France entiere ». » [consulté le 3 octobre 2019].

29 Une dispense d’agrément pour les investissements inférieurs a 250.000€ par programme est possible si lorsqu’elle réalise
I’investissement ou le regoit en location, elle justifie, a la date de réalisation de l'investissement, d'une exploitation effective depuis au
moins deux ans outre-mer. (BOI-SJ-AGR-40-20160706 au Il § 260).

250 BOI-SJ-AGR-40-20160706 au | § 90 : « Concernant le secteur des transports, sont dispensés d'agrément les véhicules neufs de moins
de sept places acquis par les entreprises de transports publics de voyageurs et affectés de facon exclusive a la réalisation desdits
transports lorsque les conditions de transport sont conformes a un tarif réglementaire ».
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fibres synthétiques, ou concernant la rénovation et la réhabilitation d’hotel, de
résidence de tourisme et de village de vacances classés ou des entreprises en
difficultés®!, ou qui sont nécessaires a 1’exploitation d’une concession de service
public local a caractére industriel et commercial; mais aussi, des équipements et

opérations de pose de cables sous-marins.

Concernant les seuils d’investissements, il s’agit des investissements dont le montant
total par programme est supérieur a4 un montant de 250.000€%%?, lorsque le

%3 et, dans le cas contraire ; des

contribuable ne participe pas a I’exploitation?
investissements dont le montant total par programme est supérieur au montant de
1M€%* Le programme d’investissements s’apprécie tout d’abord au niveau de
I’exploitant outre-mer et ensuite, le cas écheéant, au niveau du bailleur lorsque

I’exploitant n’est pas le propriétaire.

L’arrété du 4 janvier 1994, relatif a la déconcentration de 1’agrément prévu au Il1 ter
de I’article 238 bis HA du CGI, a complété le livre ler de I'annexe 1V au CGl,
troisieme partie, titre II, la section IV par 1’article 170 decies instituant ainsi des
regles de partage des agrements entre le ministre chargé du budget et les directeurs

départementaux ou régionaux des services fiscaux.

L’examen de la demande et la décision d’agrément releve de la compétence du
ministre chargé du budget notamment lorsque le programme d'investissements est

d'un montant supérieur & 5 millions d'euros®®, concernant les investissements

%1 Au sens de I’article 2 du réglement UE n°651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 et exception faite, depuis le 1° janvier 2015,
des investissements réalisés par une entreprise en difficulté située dans les DOM ou a Saint-Martin qui ne sont plus éligibles a l'aide
fiscale (BOI-BIC-RICI-20-10-10-10-20160601 au 1V § 370).

22 CGl, art. 199 undecies B (versions en vigueur depuis le 1% juillet 2014). Dans les versions antérieures, il s’agissait du montant total
par programme et par exercice. Ainsi, depuis le 1* juillet 2014, I’entreprise qui répartit sur deux exercices la réalisation d'un programme
dont le montant global excede le seuil doit se soumettre a la procédure d'agrément préalable méme si, au titre de chacun des exercices
concernés pris isolément, les investissements envisagés sont inférieurs au seuil.

23 CGl, art. 156, I, 1° bis. Les situations visées sont essentiellement celles dans lesquelles les investissements sont acquis par une
société ou un groupement dont les associés ou membres pour les donner en location a des entreprises qui les exploitent en outre-mer.
Dans ce cas, le programme d'investissements comprend I'ensemble des investissements réalisées par la méme société ou le méme
groupement « au titre d'un méme exercice et ce quels que soient le nombre et I'identité des locataires ». (BOI-SJ-AGR-40-20160706 au
1 § 150).

254 CGl, art. 199 undecies B (version en vigueur depuis le 1% juillet 2014). Dans les versions antérieures il s’agissait montant total par
programme et par exercice.

25 Jusqu’au 17/12/2016, le seuil était de 1,5 million d’euros.
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productifs réalisés en application des dispositions de l'article 199 undecies B du
CGI%% : qu’il est réalisé dans plus d'une région ultramarine ou dans un COM?’, ou
bien lorsque I'affaire est évoquée par le ministre. La décision est prise aprés que le
ministre en charge de 1’outre-mer ait donné son avis®®. La Direction Générale des
Finances Publiques (DGFIP) regoit les demandes et dispose d’un bureau spécifique
pour lesdits agréments et les rescrits, le Bureau des Agréments (BAGR) qui fait partie

de ses services juridiques dédiés a la fiscalité.

Dans les autres cas, pour les départements d’outre-mer, les agréments sont traités en
administration locale. Le Directeur Départemental ou Directeur Régional des
Finances Publiques (DRFIP) du département dans lequel est réalisé le programme
d’investissements est compétent pour examiner la demande et rendre la décision
d’agrément. La décision est prise aprés que le préfet du département d’outre-mer

concerné ait donné son avis.?®

Les agréments sont donc traités par I’administration centrale, la DGFIP ou par les
DRFIP.

Aprés que D’instruction par les DRFIP ou la DGFIP ait confirmé 1’¢ligibilité des
demandeurs au regard du Bulletin Officiel des Finances Publiques (BOFIP) et autres
dispositions légales, celles-ci s’adressent, pour différents aspects des projets soumis,
a divers services déconcentrés de 1’Etat dont I’expérience leur permet de conduire
I’instruction des demandes. Ainsi, les Préfectures et les services du Secrétaire
Général pour les Affaires Régionales (SGAR) sont sollicitées et sont également
destinataires des demandes d’agrément. Ils sollicitent a leur tour 1’avis technique
d’autres services pour leur compétence spécifique de leur domaine d’activité

(Directions Régionales des Entreprises, de la Concurrence, de la Consommation, du

26 CGl, art. 170 decies, annexe 1V, I.

257 Pour les investissements réalisés dans ces territoires d’outre-mer, 1’agrément est toujours accordé par le ministre du budget puisque
I’administration fiscale de 1’Etat n’est pas présente dans ces territoires.

%8 CGlI, art. 140 terdecies, annexe 11, al. 1.

%9 |bid., al. 2.
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Travail et de I'Emploi (DIRECCTE), Directions de I'Agriculture, de I'Alimentation et
de la Forét (DAAF), Directions de I’Environnement, de 1’Aménagement et du
Logement (DEAL)). Ils rédigent, par suite, sur la base des retours qui leur sont faits
par ces derniers et en fonction de critéres particuliers (logique de développement,
impact sur I’emploi, objectifs de développement durable...), un avis définitif qu’ils
transmettent, lorsque la demande émane de la DGFIP, au ministere des outre-mer qui
transmet, a son tour, son propre avis au BAGR et rescrits et, lorsque la demande leur
a eté transmise par la DRFIP, a cette derniéere. La DIRECCTE est chargée de
transmettre son avis sur les projets d’investissement quant a leur intérét économique
et au respect de la législation sur le travail. La DAAF intervient dans 1’analyse de la
conformité aux normes (normes vétérinaires, réglementation des installations classées
pour la protection de I’environnement...) des projets présentés par des exploitants

agricoles et donne son avis sur ces points.

Dans le processus de défiscalisation, de nombreux acteurs institutionnels sont donc
sollicités. Leur intervention est importante, car elle permet d’apporter des garanties,
quant a la réalisation de 1’investissement au niveau technique, en examinant si le
projet répond aux contraintes techniques liées (par exemple les impacts sur
I’environnement), mais aussi de vérifier la conformité de la société exploitante au
regard de la réglementation de son métier. Cela peut aboutir a la nécessité de certains

compléments d’investissements pour mettre le projet et/ou la société en conformité 2,

De fagon concomitante a la demande d’agrément, les instructions pour délivrer des
subventions ou aides publiques relatives aux investissements concernés sont initiées.
Les collectivités interviennent donc comme acteur dans la gestion des fonds
européens et des subventions qu’elles allouent aux acteurs régionaux. Or, ces
subventions vont nécessairement avoir une influence sur le plan de financement de

I’investissement, de ce fait les banques qui sont sollicitées pour ce dernier vont

20 SENAT. Rapport d’information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p. 32. Les sénateurs Eric
DOLIGE et Serge LARCHER illustrent cette hypothése par la construction d'une usine d'aliments pour animaux a la Réunion : le projet
a di intégrer un processus de traitement des odeurs du fait d’une demande faite notamment par la DAAF compte tenu de la densité de
population environnante.
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attendre que les arrétés de subvention soient rendus pour se prononcer a leur tour sur

leur accord de crédit.

L’agrément ne peut étre donné que dés lors que lesdits arrétés et les décisions des
comités de crédit des banques sont connus, en effet, les premiers ont un effet sur le
calcul de la base défiscalisable du projet et les deuxiémes permettent de s’assurer de

son financement complet.

Lorsque le co(t admissible des investissements est supérieur a 100 M€, 1’Etat francais
est soumis a l'obligation de notification du projet a la Commission européenne,
conformément aux dispositions de l'article 4 et de I’article 2 point 20 du réglement
(UE) N°651/2014 de la commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories
d'aides compatibles avec le marché intérieur, en application des articles 107 et 108 du
traité (RGEC) sous lequel sont placés, depuis 1° janvier 2015, les régimes d'aide
fiscale a Il'investissement productif outre-mer prévus notamment a [’article 199
undecies B du CGI?L, Dans ce cas, I'octroi de I'agrément est donc subordonné a l'avis
favorable de la Commission européenne qui résulte de son examen de la conformité
du dispositif d’aide fiscale a I’investissement aux régles communautaires qui

précisent le champ d’application de I’article 107 du traité.

Tous ces acteurs en charge de 1’évaluation, du contrdle et de la formulation d’avis sur
les divers projets ont un effet sur 1’évolution du dispositif et de maniére indirecte ont

une influence sur les modifications et 1’application de la loi.

261 Reglement (UE) n ° 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec le marché
intérieur en application des articles 107 et 108 du Traité, art. 2, 20. : « " montant ajusté de I'aide " : le montant maximal de I'aide
autorisé pour un grand projet d'investissement, calculé en appliquant la formule suivante :

montant maximal de I'aide =R x (A + 0,50 x B + 0 x C)

ou: R est I'intensité d'aide maximale applicable dans la zone concernée, prévue dans une carte des aides a finalité régionale approuvée
et en vigueur a la date d'octroi de I'aide, a I'exclusion de I'intensité d'aide majorée en faveur des PME; A est la premiere tranche des
codts admissibles de 50 millions EUR, B est la tranche des colts admissibles comprise entre 50 millions et 100 millions EUR et c’est la
part des codts admissibles supérieure a 100 millions EUR ».
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Section 2 : Les conditions
81. Les opérations éligibles
A. Les secteurs concernés

Initialement, 1’article 199 undecies B du CGI mentionnait la liste des activités
éligibles®®?, excluant ainsi des investissements pouvant étre porteurs de
développement économique, mais réalisés dans des secteurs d’activité jugés non

prioritaires par le législateur.

Un rapport d’information n°51 a été effectué par M. Roland du Luart lors de la
session ordinaire du Sénat de 2002-2003. Celui-ci préconisait « d’inverser la logique
qui a prévalu jusqu’ici en considérant que 1’ensemble des secteurs d’activité peuvent
bénéficier de la défiscalisation, a I’exception de ceux expressément exclus par le
législateur?® ». L’idée était donc, d’une part, d’exclure certains secteurs pour des
raisons €économiques (notamment ceux n’encourageant pas la production locale,
comme le commerce fonctionnant principalement avec des produits importés) et
fiscales (en excluant des domaines dans lesquels des abus avaient été constatés,
comme le secteur de la plaisance) et, d’autre part, de favoriser certains secteurs en
accroissant I’intensité de 1’aide fiscale. Ainsi pour les secteurs d’activité jugés
prioritaires, M. Roland du Luart, dans son rapport précité, proposait d’accorder « aux
secteurs a la fois essentiels au développement économique de I’outre—mer et dans
lesquels les entreprises connaissent aujourd’hui des difficultés importantes®*» le

taux le plus élevé « dans la limite autorisée par le droit communautaire (pour les

petites moyennes entreprises, 75% au plus du colit des investissements peuvent étre

22 CGl, art. 199 undecies B, | (version en vigueur du 31 mars 2001 au 22 juillet 2003) : « entreprise exercant une activité dans les
secteurs de I'industrie, de la péche, de I'hdtellerie, du tourisme a I'exclusion de la navigation de croisiére, des énergies nouvelles, de
I'agriculture, du batiment et des travaux publics, des transports, de I'artisanat, de la maintenance au profit d'activités exercées dans I'un
des secteurs mentionnés au présent alinéa, de la production et de la diffusion audiovisuelles et cinématographiques, des services
informatiques ou réalisant des investissements nécessaires a Il'exploitation d'une concession de service public local a caractére
industriel et commercial qui constituent des éléments de I'actif immobilisé ».

23 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 113.

264 |bid., p.114 : « Il en est notamment ainsi du secteur de I’hotellerie ou des travaux de rénovation d’hotel ».
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financés par des subventions publiques, ce taux tombant & 65% pour les grandes

entreprises)?® ».

Il en est résult¢ des modifications de 1’article 199 undecies B précité entrées en
vigueur dés le 1°" septembre 2003. Notamment, il est fait mention que globalement les
investissements doivent étre réalisés dans le cadre d'une entreprise exercant une
activité agricole ou une activité industrielle, commerciale ou artisanale relevant de
I’article 34 du CGI, et une liste énumérative des secteurs expresséement exclus du

dispositif est ajoutée®®, ainsi que des taux bonifiés?¢’.

Puis, au fil des années, des spécificités territoriales sont apparues avec la nécessité de
projets structurants y répondant. Pour exemples de 2009 a 2013, certaines régions se
sont avérées étre demandeuses de biens destinés a I’industrie (la Réunion avec le
projet « Source des eaux de Basse Vallée» qui est un projet consistant en la
réalisation d’une usine de mise en bouteille d’eau de source?®), d’autres plus centrées
sur le secteur agricole ( la Martinique avec le projet « Les jardins de Chéateau
Gaillard » consistant en la création d’une unité de production de tomates sous
serres?®), ou sur le secteur des transports et de stockage (la Guadeloupe avec le
projet « Logidom » qui a permis la création d’une plateforme logistique contribuant a

la réduction des colts et & la lutte contre la vie chére?”®) ou bien encore des

255 | bid.
266 CGl, art. 199 undecies B — 1, al. 1 & 14 (version en vigueur depuis le 31 ao(t 2003).

%7 CGl, art. 199 undecies B — I, al. 18 (version en vigueur depuis le 31 aolt 2003) : « Le taux de la réduction d'impot est porté a 70%
pour les travaux de rénovation et de réhabilitation d'hotel, de résidence de tourisme et de village de vacances classés dans les
départements d'outre-mer ».

28 Jean-Pierre VIDOT, « Australine : la fierté de Saint-Philippe », Clicanoo, [en ligne], 21 septembre 2013, [consulté le 30 septembre
2019]. Disponible & I’adresse : https://www.clicanoo.re/Economie/Article/2013/09/21/Australine-la-fierte-de-Saint-Philippe_262041/ :
« Le marché des eaux de source a La Réunion a longtemps été monopolisé par Edena [...]. En 2005, la Société des Eaux de Basse-
Vallée, nouvellement créée a fété le démarrage de sa premiere chaine de production d’eau de source, baptisée Australine. Un
investissement de trois millions d’euros ayant bénéficié d’aides de la Région et de !I’Europe et accueilli avec bonheur par la
population».

269 1.’Europe en France. « Nouvelle technologie pour la production de tomates », [en ligne], s.d., [consulté le 30 septembre 2019].
Disponible a I’adresse : https://www.europe-en-france.gouv.fr/fr/projets/nouvelle-technologie-pour-la-production-de-tomates/ : « Entre
2003 et 2004 la production de tomates a la Martinique est passée de 6000 a 2000 tonnes. En cause : une petite mouche ravageuse de
plants, I'aleurode, et le flétrissement bactérien. L'idée innovante de ce projet est de cultiver les tomates en hors-sol dans des serres
étanches pour empécher toute introduction de bactéries ».

20 Ecofip. «Nos réalisations », [en ligne], s.d., [consulté le 30 septembre 2019]. Disponible a 1’adresse:
https://www.ecofip.com/category/realisations/ : « En 2012, FRIGODOM lance la plateforme LOGIDOM en Guadeloupe afin de
proposer une offre logistique globale a toute entreprise désireuse d’externaliser ’ensemble de la logistique sur [’ensemble de la chaine,
de son approvisionnement extérieur jusqu’au client final en passant par cette plateforme de 95.000m3 ».
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télécommunications (Mayotte avec le projet de cable sous-marin « Lion 2», en fibre

optique, qui a permis la connexion entre Madagascar et le Kenya?').

Mais aussi, au cours de ces années, 1’aide fiscale a provoqué un effet d’aubaine dans
certains secteurs d’activité, il en est résulté de nombreux investissements sans rapport
avec le réel besoin économique local. Par exemple, s’est formée la « bulle
photovoltaique ». Outre 1’aide fiscale, EDF devait racheter 1’énergie produite a un
tarif intéressant ce qui a occasionné des dérives spéculatives dans ce secteur?’?.

Le législateur a souhaité conserver un contréle sur les investissements défiscalisés?”.

Apres avoir intégré les notions d’agrément et de dossiers éligibles de plein droit, il a
intégré la notion de secteurs dits « sensibles » (dés la loi de finances pour 1992274) et
I’a donc insérée, dés sa premiére rédaction, a 1’article 199 undecies B du CGI en
2002, imposant un agrément pour certains domaines d’activité dés le premier euro?’.
Dans les versions de 1’article 199 undecies B du CGI en vigueur du 31 mars 2001 au

30 aodt 2003, les secteurs concernés étaient :

« les secteurs des transports, de la navigation de plaisance, de la péche maritime, de la
production et de la diffusion audiovisuelles et cinématographiques, des services
informatiques ou qui consistent en la construction d'hdtel ou de résidences a vocation
touristique ou parah6teliére, ou la rénovation d'hétel, ou qui sont nécessaires a
I'exploitation d'une concession de service public local a caractere industriel ou

commercial.?’¢ »

211 | express.mu. « Fibre optique : la cable Lion 2 mise en opération ce jeudi », [en ligne], 1 avril 2012, [consulté le 25
octobre 2019] Disponible sur: https://www.lexpress.mu/article/fibre-optigue-le-cable-lion-2-mise-en-opération-ce-jeudi:
« LION2 est long de 2 708 km, avec son point d’ancrage au large de la cOte-est de Madagascar. Il est connecté a Mombassa, Kenya, en
passant par Mayotte, dans I’archipel des Comores, qui a désormais son premier accés a haut débit ».

212 SENAT. Rapport d’information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p. 72.

213 SENAT. Rapport n°296 sur le projet de loi de programme pour [’outre-mer, présenté par M. Roland de LUART, op. cit., pp. 28 et 29.
274 L oi n°91-1322 du 30 décembre 1991 de finances pour 1992, art. 120.

215 Toutefois des cas de dispense d'agrément pour certains investissements de faible montant ou pour certains véhicules ont été admis,
« donnés en location & une entreprise implantée dans les collectivités d’outre-mer, en Nouvelle Calédonie ou dans les Terres australes et
antarctiques » et ont peu évolué de 2012 a 2016 (BOI-SJ-AGR-40-20120912 §260 et BOI-SJ-AGR-40-20160706 §260).

276 CGl, art. 199 undecies B, 11 2 [en vigueur au 31 mars 2001].
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Cette liste a été modifiée en 2003%”, pour tenir compte de 1’économie d’ensemble du
projet de loi de finances et est restée depuis la méme. Ont été retirés : la production et
la diffusion audiovisuelles et cinématographiques?’®, les services informatiques ou qui
consistent en la construction d'hétel ou de résidences a vocation touristique ou
parahoteliere?™ et ajoutés : Il'agriculture®®?, I'aquaculture, I'industrie charbonniére et
la sidérurgie, la construction navale, des fibres synthétiques, I'industrie automobile, la
réhabilitation d'hotel, de résidence de tourisme et de village de vacances classés ou

des entreprises en difficulte.

Globalement, « la redéfinition des " secteurs sensibles " qui exigent un agrément
préalable reprend en grande partie le souci de la Commission européenne de contréler

certains secteurs : l'agrément agit comme une " garantie " aux yeux des autorités

communautaires??, »
B. Les investissements ouvrant droit a déduction

Les acquisitions ou créations d’immobilisations sont susceptibles de permettre de
bénéficier de 1’aide fiscale dans la mesure ou l’investissement réunit un certain

nombre de caractéristiques, (1.).

La loi mentionne des investissements éligibles en citant expressément certains types
d'investissements?®?, puis de nouvelles lois de finances en disqualifient certains

comme par exemple les véhicules de tourisme?® (11.).

217 Loi n°2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour I’Outre-mer, art. 21.

218 SENAT. Rapport n°296 sur le projet de loi de programme pour I'outre-mer, présenté par M. Roland de LUART, op. cit., p. 77 : « le
législateur a souhaité assurer un contréle préventif dans des domaines particuliers » comme celui-ci.

219 1pid., p. 80 : « la rénovation et la " réhabilitation " figurent dans le dispositif proposé, pour les hotels classés /...J il convient de
relever que seuls les hotels classés sont concernés, a I'exclusion des " résidences touristiques ou parahotelieres ". Cette disposition doit
étre lue dans un souci de cohérence avec l'ensemble du projet de loi : la rénovation et la réhabilitation de ces structures sont
extrémement favorisées avec des taux de défiscalisation de 70% et les nouveaux avantages fiscaux créés par l'article 15 du présent
projet de loi ; il n'est pas illogique de contrdler de maniére systématique les investissements ainsi réalisés ».

280 1hid., p. 79 : « Cette insertion prend acte des exigences communautaires, et donc de la nécessité de donner des garanties aux
institutions européennes dans un domaine particulierement "polémique ". La méme remarque peut étre faite a propos des entreprises en
difficulté ».

281 1bid., p 80.
282 | 0i n°2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour I’Outre-mer.

283 0i n°2009-594 du 27 mai 2009 pour le développement économique de I’Outre-mer.
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Par ailleurs, une durée minimale d’affectation des investissements a 1’activité de

I’entreprise, pour laquelle ils ont été acquis, est nécessaire au maintien de 1’avantage

fiscal (111.).

l. Caractéristiques de [’investissement

Pour qu’un investissement soit éligible au dispositif de défiscalisation, il faut que les
conditions suivantes soient réunies : il s’agit d’un investissement productif neuf (a.),
corporel amortissable (b.)?*, puis s’est ajoutée la notion d’investissement initial pour

définir la base servant a calculer la réduction d’impot (c.).
a. Un investissement productif neuf

L'investissement doit étre productif et peut se définir comme « I'acquisition ou la
création de moyens d'exploitation, permanents ou durables capables de fonctionner de
maniére autonome?®® ». Ainsi un camion est un investissement répondant a ces
criteres, a contrario une machine qui doit étre incorporée a une chaine de production
pour fonctionner n’y répond pas. Il doit appartenir en pleine propriété a I'entreprise

qui l'inscrit a I'actif de son bilan.

Hormis certaines opérations de rénovation, seuls les investissements réalisés en biens
neufs sont susceptibles de bénéficier de la réduction d'imp0t prévue par I’article 199
undecies B du CGI. Un investissement est considéré comme neuf dés lors qu’il vient
d'étre produit et n’a pas encore été utilisé®®. Il peut étre acheté prés d’un
commercant ou fabriquant, mais peut également étre produit par 1’entreprise qui
I’inscrit a son bilan. Dans le cadre de la déefiscalisation externalisée, il peut donc tres
bien arriver que l’entreprise locataire ait produit 1’investissement et 1’ai revendu a
1’état neuf avant toute utilisation ou mise en service au véhicule fiscal pour qu’il le

lui donne en location pendant 5 ans.

284 CGl, art. 95 K, annexe I1.
285 BOI-BIC-RICI-20-10-10-20-20170705 1-A § 10.
286 BOI-BIC-RICI-20-10-10-20-20170705 I-A § 20.
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b. Un investissement corporel amortissable

Sont exclus du régime les biens non amortissables fiscalement, tels que fonds de
commerce, terrains (toutefois sont admis dans le prix de revient des constructions
ouvrant droit a 1’aide les terrains d’assiettes des batiments et les terrains formant une
dépendance indispensable et immédiate a ces constructions), améliorations fonciéres
permanentes ..., mais aussi les immobilisations incorporelles (brevets, savoir-faire,
logiciels, pour ces derniers a 1’exception de ceux qui sont nécessaires a l'utilisation
des investissements éligibles). En effet, I’investissement doit étre corporel et
amortissable (1.) sur une période déterminée (2.) qui doit correspondre a la durée

normale d’utilisation (3.).

1. Le principe d’amortissement énoncé par [’article

39 C pour les biens donnés en location

Les dispositions de l'article 39 C du CGI (qui ont repris les anciennes dispositions des
articles 31 A a 31 E de I'annexe Il au CGI) prévoient les cas des locations consenties
par une personne physique ou une structure fiscalement translucide. L'article 30 de
I'annexe Il au CGI qui fixent certaines modalités d'application de l'article 39 C du
CGl reprend le principe posé par cet article 39 C suivant lequel : I'amortissement des
biens donnés en location doit étre réparti sur la « durée normale d'utilisation », quelle

que soit la durée de la location.

Il est intéressant de lire I'exposé des motifs qui accompagnait l'article 25 de la loi du
12 juillet 1965 (codifié sous ledit article 39 C du CGI) et donnait des exemples
d’anomalies auxquelles pouvaient donner lieu des locations industrielles et
auxquelles devait remédier ’article 39 C. Notamment, une des anomalies exposées
concernait la location fixée pour un trés court délai et prévoyant qu'a son terme
I’entreprise locataire puisse acquérir le bien loué a un prix minime. De facto, cela
aboutissait a des loyers (et donc des charges) constatés par I’entreprise locataire bien
supérieurs au montant des amortissements que celle-ci aurait constaté si elle avait
procédé directement a l’acquisition du bien. A contrario, une autre anomalie
consistait en une location du bien a un loyer anormalement bas, alors que les charges

afférentes a ce bien étaient constatées et admises en déduction des bénéfices de
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I’entreprise bailleresse. Cela aboutissait a une sorte de « transfert » de produit en

nature au bénéfice de I’entreprise locataire.?%

Le but principal de l'article 39 C, | du CGI et de l'article 30 de I'annexe 11 audit Code
est donc d'assurer la neutralité de I'imp6t entre, d'une part, I’entreprise bailleresse qui
pratiqgue directement un amortissement du bien, dont elle est propriétaire,
proportionnel au prix d'acquisition de ce dernier ; et, d'autre part, ’entreprise
locataire qui loue le bien précité et déduit le loyer acquitté. L’entreprise bailleresse
doit amortir le bien dans les mémes conditions que 1’entreprise locataire propriétaire
directement de biens de méme nature. Ainsi, I'amortissement doit étre calculé en
fonction de la « durée normale d'utilisation », méme si le bien en cause est donné en
location pour une période plus courte?®. Cette régle concerne tous les biens meubles
et immeubles donnés en location par des entreprises relevant de I'imp6t sur les
societés ou de I'impdt sur le revenu dans la categorie des benéfices industriels et

commerciaux?®.

2. La détermination de la durée d'amortissement

La « durée normale d'utilisation » visée a l'article 39 C, | du CGI pour
I'amortissement des biens donnés en location renvoie a la durée issue des usages
professionnels. Ainsi, pour les exercices ouverts depuis 2005, chaque élément d'actif
doit étre amorti comptablement sur sa durée réelle d'utilisation prévue par

I'entreprise®®, cependant I'amortissement fiscalement déductible est quant a lui

27 Doc. administrative 4 D-262 n° 1 et 2 du 26 novembre 1996, non reprise dans BOFIP.
288 Doc. administrative 4 D-262 n° 4 et 5 du 26 novembre 1996, BOI-BIC-AMT-20-40-10-10 n° 10.
289 Instruction du 17 février 1967 n° 37 ; Doc. administrative 4 D-262 n° 6 du 26 novembre 1996 ; BOI-BIC-AMT-20-40-10-10 n° 20

2% 1] convient de noter qu’il existe une mesure de simplification en faveur des PME qui, notamment, ne dépassent pas deux des trois
seuils fixés par l'article 17. 2° du décret n°83-1020 du 29 novembre 1983 relatif a la présentation de I'annexe par les entreprises
adoptant une présentation simplifiée des comptes annuels (total du bilan : 3,65 M€ ; montant du chiffre d'affaires : 7,3 M€ ; nombre
moyen de salariés : 50). En effet, dans son avis 2005-D du 1% juin 2005 afférent aux modalités d’application des réglements n° 2002-10
relatif & ’amortissement et la dépréciation des actifs, le Comité d'urgence du Conseil National de la Comptabilité (CNC) a proposé cette
mesure destinée a permettre a ces entreprises de pratiquer I'amortissement des immobilisations non décomposables a I'origine sur leur
durée d'usage, sans rechercher leur durée d'utilisation, rejoignant, le point de vue fiscal, pour lequel la durée d'usage est en tout état de
cause applicable aux immobilisations non décomposées.
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calculé sur les durées issues des usages en vigueur avant 20052 Ces regles

s'appliquent par conséquent de la méme maniere aux biens donnés en location.
3. L’appréciation de la durée normale d'utilisation

L'administration a indiqué que c'est en fonction des usages suivis dans la nature
d'industrie, de commerce ou d'exploitation a laquelle appartient I'entreprise locataire
et non pas d'aprés les usages suivis par l'entreprise bailleresse qu'il convient

d'apprécier la durée normale d'utilisation de chaque bien donné en location. 2%

c. Un investissement initial

Le RGEC n°651/2014 dispose dans son article 14 que [’aide octroyée aux
investissements a finalité régionale doit s’appliquer uniquement a un investissement
initial?®®, 11 résulte que, dés le 1°" janvier 2015, les investissements qui consistent a
remplacer une immobilisation usée ou dépassée, qu’elle ait ou non bénéficié de 1’aide
fiscale, aux fins de maintenir les capacités de production de I’entreprise ne sont plus

éligibles a l'aide fiscale?®.

Il existe donc une distinction d'assiette de la réduction d'impdt entre les

investissements initiaux et les investissements de remplacement2ss.

Pour les investissements initiaux, la base éligible reste identique (soit colt de revient
moins les aides publiques). Pour les investissements de remplacement, seuls ceux qui
remplacent un investissement précédent, mais en permettant une augmentation des
capacités de production, sont éligibles. Dans ce cas, lorsque I'exploitant acquiert un

nouvel investissement (compris de facon indirecte par une défiscalisation

291 Instruction du 30 décembre 2005 BOI 4 A-13-05, n° 97 ; BOI-BIC-AMT-10-40-10 n° 20.
292 Doc. Administrative 4 D- 262 n° 5 du 26 novembre 1996 ; BOI-BIC-AMT-20-40-10-10 n° 10.

29 | e paragraphe 49 de l'article 2 du réglement (UE) n° 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories
d'aides compatibles avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité définit les investissements initiaux comme
«tout investissement dans des actifs corporels et incorporels se rapportant a la création d'un établissement, a I'extension des capacités
d'un établissement existant, a la diversification de la production d'un établissement vers des produits qu'il ne produisait pas auparavant
ou & un changement fondamental de I'ensemble du processus de production d'un établissement existant, ou toute acquisition d'actifs
appartenant a un établissement qui a fermé, ou aurait fermé sans cette acquisition, et qui est racheté par un investisseur non lié au
vendeur, a I'exclusion de la simple acquisition des parts d'une entreprise ».

294 CGl, art. 199 undecies B, I. al. 17 (en vigueur au 1* janvier 2015).

2% Distinction introduite par I’article 21 de la loi n° 2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014.
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externalisée) et qu'il a préalablement bénéficié d'une aide fiscale sur I’investissement
remplace, la base éligible a la réduction d'imp6t pour ce nouvel investissement est

réduite de la valeur réelle du bien remplacé?®,

En revanche, les investissements, qui remplacent des biens qui n'ont pas bénéficié,
lors de leur acquisition ou mise en service, d'une aide fiscale, et qui n’augmentent pas
la capacité de production, ne font pas lI'objet de la diminution de la base éligible a la

réduction d'impo6t a hauteur de la valeur réelle du bien remplacé.

. Les investissements expressement cités comme éligibles

et non éligibles

Certains investissements sont au fil du temps cités expressément comme éligibles?®”’,
il en a été ainsi pour les travaux de rénovation et de réhabilitation d'hétel, de
résidence de tourisme et de village de vacances classés, ainsi que pour certains
investissements nécessaires a I'exploitation d'une concession de service public local a
caractére industriel et commercial®®. Les travaux susmentionnés doivent constituer

des éléments de 1'actif immobilisé de 1’entreprise qui les acquiert.

D’autres investissements ont aussi été cités expressement comme non éligibles. Ainsi
I’article 199 undecies B du CGI prévoit une exception aux vehicules éligibles a la
défiscalisation : « La réduction d'impét ne s'applique pas a l'acquisition de véhicules
définis au premier alinéa du | de l'article 1010 qui ne sont pas strictement
indispensables a l'activité de I'exploitant. ». Il est particulierement intéressant de

constater que cette mention, qui parait relativement claire dans son énonciation, a pu

2% Selon le BOI-BIC-RICI-20-10-20-10-20160601 § 120 : « La valeur réelle du bien remplacé retenue est calculée de la maniére
suivante :

- lorsque le bien remplacé sort du patrimoine de I'exploitant, sa valeur s'entend en principe du prix de cession porté en comptabilité,
sous réserve que ce prix soit sincére et se situe dans le cadre d'une gestion normale [...] ;

- lorsque le bien remplacé est mis au rebut, sa valeur est considérée comme nulle ;

- lorsque le bien remplacé ne fait pas I'objet d'une cession, mais est conservé par l'entreprise, la valeur réelle correspond [...] au
montant qui pourrait étre obtenu, d la date de cloture, de la vente d’un actif lors d’une transaction conclue a des conditions normales de
marché, nets des co(ts de sortie ».

297 SENAT. Rapport n°296 sur le projet de loi de programme pour ’outre-mer, présenté par M. Roland de LUART, op. cit., pp. 79 et 80.
Ces modifications répondent souvent a une logique d’économie globale de la loi de finance ou a des impératifs de la Commission
européenne.

2% CGil, art. 199 undecies B, I-al .6.
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poser des difficultés d’interprétation. En effet, dans un premier temps, le premier

alinéa du I de I'article 1010 du CGI dispose que :

« . - Les sociétés sont soumises a une taxe annuelle a raison des véhicules de tourisme
gu'elles utilisent en France, quel que soit I'Etat dans lequel ils sont immatriculés, ou
qu'elles possédent et qui sont immatriculés en France. Sont considérés comme
véhicules de tourisme les voitures particuliéres au sens du 1 du C de l'annexe 1l a la
directive 2007/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 5 septembre 2007,
établissant un cadre pour la réception des véhicules a moteur, de leurs remorques et
des systémes, des composants et des entités techniques destinés a ces véhicules, ainsi
que les véhicules a usages multiples qui, tout en étant classés en catégorie N1 au sens
de cette méme annexe, sont destinés au transport de voyageurs et de leurs bagages ou

de leurs biens.2% »

Ainsi, sauf, s’ils sont indispensables a 1’activité de I’exploitant local, les véhicules
entrant dans le champ d’application de la taxe sur les véhicules de sociétés ne sont,

par principe, pas éligibles aux opérations de défiscalisation.

La notion de véhicule « indispensable » a une activité, telle que retenue pour la
réalisation des opérations de défiscalisation prévues par les dispositions de [’article
199 undecies B, est précisée par I’article 23 L quater de 1’annexe IV au CGI qui
dispose que les véhicules indispensables « s’entendent des véhicules neufs, acquis
dans le cadre de I’exercice d’une activité ouvrant droit a la réduction d’impdt, a la
déduction fiscale ou au crédit d’impo6t prévus a ces articles, sans lesquels 1’entreprise

ne pourrait pas poursuivre son activité3® ».

En résumé, peut bénéficier de ce régime (i) un véhicule qui serait dans le champ
d’application de cette taxe dans la mesure ou il est indispensable a 1’activité de
I’exploitant ou (ii) un véhicule qui est hors du champ d’application de la taxe sur les
véhicules de sociétés sans qu’il soit nécessaire de démontrer son caractere

indispensable. Or, entrent dans le champ d’application de la taxe sur les véhicules de

29 CGl, art. 1010, 1. al. 1 (version en vigueur du 1 octobre 10 au 31 décembre 2018).
300 CGlI, art. 23 L quater de I’annexe IV.
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sociétés : les voitures particuliéres, d’une part, et les véhicules « & usages multiples »,
classés en catégorie N1, et « destinés au transport de voyageurs et de leurs bagages ou

de leurs biens », d’autre part.

Initialement la directive 2007/46/CE du 5 septembre 2007 a offert aux constructeurs
automobiles la possibilité d’homologuer certains de leurs véhicules, jusqu'alors
inscrits dans la catégorie des voitures particulieres (genre national « VP » indiqué sur
la carte grise, catégorie communautaire « M1 ») dans la catégorie « N1 », qui
regroupe les véhicules congus et construits pour le transport de marchandises. En
effet, certains véhicules a usages multiples ne remplissant pas les conditions précitées
pour étre homologués dans la catégorie des « M1 », leur capacité de transport de
bagages et biens exprimée en kilogrammes étant supérieure ou égale a la capacité de
transport de passagers exprimée en kilogrammes, ont été homologués en « N1 ».
Ainsi, un certain nombre de « véhicules a usages multiples » possédant toutes les
caractéristiques intérieures et extérieures des voitures particuliéres, notamment celle
d'étre dotées de places assises a l'arriere, ont été commercialisés dans la catégorie
«N1», permettant ainsi aux sociétés les utilisant de bénéficier de la fiscalité

allégée des vehicules utilitaires.

Afin de modifier cette situation, le IV de D’article 24, de la loi du 29 décembre
2010%%, a rédigé le premier alinéa de l'article 1010 du CGI, tel que précédemment
cité. L’objectif de cette loi était de réintégrer dans le champ de 1’article 1010 du CGl
(relatif a la taxe sur les véhicules de sociétés) les seuls véhicules « N1 » dont la
destination premiére est le transport de personnes. Au contraire, les véhicules a
usages multiples classés « N1 » qui ne sont pas destinés au transport de voyageurs et
de leurs bagages ou de leurs biens ne sont pas visés par cette mesure. En effet, un
véhicule a moteur congu et construit essentiellement pour le transport de
marchandises ayant une masse maximale ne dépassant pas 3,5 tonnes, et qui peut a
titre accessoire permettre le transport de personnes, entre bien dans la catégorie

« N1 » prévue par la nomenclature douaniére, sans entrer dans I’exception prévue par

301 oi n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011, art. 24. V.
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I’article 1010 du CGI*®. Cependant, certains véhicules de catégorie « N1 » sont
manifestement a usages multiples dés lors qu’ils permettent a la fois le transport de

marchandises et le transport de voyageurs.

Il est résulté de nombreuses difficultés d’application de ces notions, qu’une réponse

ministérielle de 2005 mettait en avant :

« la grande variété des modeles de véhicules 4x4 de type pick-up existants sur le
marché rend difficile la fixation d’une régle systématique conditionnant la
déductibilité, 1’appréciation des caractéristiques intrinséques du véhicule devant

s’opérer pour chaque véhicule au cas par cas.® »

Par conséquent, il n’existait alors pas de véritables criteres permettant de qualifier

assurément les véhicules. Des redressements a ce titre ont été opérés 3%,
La doctrine est donc venue expliciter le texte applicable :

« si les véhicules concernés sont équipés d’une plate-forme arriére ne transportant pas
les voyageurs et les marchandises dans un compartiment unique (tel un véhicule de
type 4x4 pick up, a cabine simple ou a double cabine), ils ne répondent pas a cette
définition de véhicules a usages multiples au sens de la directive 2007/46 CE du 5
septembre 2007 et sont alors exclus du champ d’application de la TVS. A défaut,
c’est-a-dire si les véhicules transportent les voyageurs et les marchandises dans un
compartiment unique, ils constituent bien des véhicules de tourisme taxables a la
TVS 3%, »

Finalement 1’article 1010 du CGI a évolué au 1°' janvier 2019, a sa version en vigueur

jusqu’au 31 décembre 2018 a été ajoutée en fin du premier paragraphe de son I la

302 Directive 2007/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 septembre 2007, Annexe I1. A.

303 Réponse ministérielle du 8 mars 2005 a la question écrite n°54973 de Martin Philippe-Armand relative & la récupération de la TVA
sur les 4x4 pick-up, JOAN-Questions, n°10, p 2431.

304 CAA, 4 mars 2016, n°14PA02710, Société EcoFip c/ Gouvernement de la Polynésie-francaise, cons. 6 : « Considérant, en second
lieu, qu'il résulte des dispositions précitées de l'article 1010 qu'un véhicule & usages multiples est considéré comme un véhicule de
tourisme lorsqu'il est destiné au transport de voyageurs et de leurs bagages ou de leurs biens; qu'il ressort des pieces du dossier que le
véhicule acquis par la SNC Jambosier 18 est équipé d'une double cabine avec deux places assises a I'avant et une banquette de trois
places a [’arriére, ainsi que d'une benne d'environ 1,50 métres de longueur ; qu'ainsi, eu égard a ses caractéristiques, ce véhicule
constitue un véhicule de tourisme au sens de I'article 1010; que les dispositions précitées de I'article 199 undecies B excluent du
bénéfice du dispositif de defiscalisation I'acquisition de véhicules de tourisme qui ne sont pas strictement indispensables a /’activité de
[’exploitant ».

305 BOI-TFP-TVS-10-20-20151007 §40.
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mention suivante « et les véhicules comprenant au moins cing places assises et dont le
code de carrosserie européen est camions pick-up, sauf ceux mentionnés au e du 6°
du IV de l'article 206 de l'annexe Il au présent code, lorsqu'ils répondent a un
impératif de sécurité pour les salariés.®® ». Cet ajout a donc contré la doctrine
administrative précitée sur plusieurs mois, en effet, celle-ci n’a évolué¢ dans sa
rédaction qu’avec sa version en vigueur a compter du 29 mai 2019 (le délai de cing

mois entre les deux a pu poser des difficultés qui seront évoquées plus loin).
lIl.  La durée d’affectation des investissements

L’article 199 undecies B du CGI pose le principe d’une affectation de
I’investissement a une activité et pour une période données (a.), toutefois, avec une

exception (b.).

a. Le principe d’affectation énoncé par ['article 199
undecies B du CGI

L’article 199 undecies B du CGI dispose également que les investissements doivent
étre affectés a I’exploitation pendant 5 ans ou la durée normale d’utilisation, si celle-
ci est inférieure. Ces dispositions sont relatives a des investissements productifs
effectués par des entreprises pour leur propre utilisation, mais également, pour ceux
réalisés par des sociétés pour les mettre a la disposition d'autres entreprises dans le
cadre de contrats de location. A ’intérieur de ce délai, si le bien cesse d’étre affecté a
I’exploitation ou si I’entreprise céde le bien ou cesse son activité, les sommes
déduites au titre de 1’aide fiscale sont reprises au cours de I’année durant laquelle

intervient I’un de ces événements®’.

Cette « durée normale d’utilisation » apparait étre une faculté laissée a 1’entreprise

propriétaire comme alternative a une durée de cing ans, a compter de son acquisition

306 CGl, art. 1010, I (version en vigueur depuis le 1¢" janvier 2019].

307 CGl, art. 199 undecies B, I, al. 23 : « Si, dans le délai de cing ans de son acquisition ou de sa création ou pendant sa durée normale
d'utilisation si elle est inférieure, I'investissement ayant ouvert droit & réduction d'impdt est cédé ou cesse d'étre affecté a I'activité pour
laquelle il a été acquis ou créé, ou si I'acquéreur cesse son activité, la réduction d'impdt pratiquée fait I'objet d'une reprise au titre de
I'année au cours de laquelle cet événement est intervenu.» et article 199 undecies B,l al. 26 du CGI : « Si, dans le délai de cing ans de la
mise & disposition du bien loué ou pendant sa durée normale d'utilisation si elle est inférieure, I'une des conditions visées au présent
alinéa cesse d'étre respectée, la réduction d'impdt pratiquée fait I'objet d'une reprise au titre de I'année au cours de laquelle cet
événement se réalise ».
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ou de sa création, de maintien dans son actif et d’affectation a son exploitation,
lorsqu’elle en est 1’utilisatrice ; et & une durée de cing ans de mise a disposition d’une
autre entreprise du bien loué, dans le cadre d’un contrat de location, lorsqu’elle en est

bailleresse.

b. L’exception a la  durée  d’affectation de

[’investissement
Le REGC dispose dans son article 14 que :

« Aprés son achévement, l'investissement est maintenu dans la zone bénéficiaire
pendant un minimum de cing ans [...]. Cette condition n'empéche pas le
remplacement d'une installation ou d'un équipement devenus obsolétes ou
endommagés au cours de cette période, pour autant que l'activité économique soit

maintenue dans la zone considérée pendant la période minimale applicable.3% »

La possibilité de remplacer un bien ayant bénéficié de la défiscalisation a I’intérieur
de la durée de 5 ans ou de sa durée d’utilisation est reprise au dernier paragraphe du
IV de la charte de déontologie annexée au décret n°2015-149 du 10 février 2015
relatif aux obligations déclaratives et a la mise en concurrence des intermeédiaires en
défiscalisation outre-mer (auxquels seront consacrés quelques développements
ultérieurs), ainsi : « dans I'hypothése d'un sinistre affectant les biens loués, le monteur
en défiscalisation outre-mer s'assure que I'exploitant procede a leur remise en état ou,

s'il y a lieu, a leur remplacement par des biens similaires®® ».
82. La nécessité de I’agrément fiscal

La procédure d’agrément a été instaurée en 1992 et a évolué au cours du temps (A.).
Ses conditions d’octroi se sont précisées (B.) ainsi que ses seuils en fonction du

montant de 1’investissement, mais aussi des secteurs concernés (C.).

308 Rgglement (UE) n ° 651/2014 de la Commission, du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec le marché
intérieur en application des articles 107 et 108 du traité, art. 14.

%9 Décret n°2015-149 du 10 février 2015 relatif aux obligations déclaratives et & la mise en concurrence des intermédiaires en
défiscalisation outre-mer. Annexe Charte de déontologie, 1V, dernier alinéa.
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A. Historique

Depuis la loi de finances rectificative pour 1986 du 11 juillet 1986 (« loi Pons »)3°,
une procédure de contrdle des avantages fiscaux accordés par I’administration fiscale
a été mise en place par celle-ci. Ainsi, les projets d’investissement dont le montant
était supérieur a 4,6 millions d'euros, préalablement a leur réalisation, devaient étre
présentés au ministre du budget qui pouvait s’y opposer, dés lors que la demande
n’était pas conforme aux conditions d’un agrément. Cependant, il devait motiver sa
décision de refus dans les trois mois suivant le dép6t de la demande. A defaut,

I’agrément était considéré comme accordé®:.

Par une décision, en date du 30 décembre 1987 concernant la loi de finances pour

1988%'2, le Conseil constitutionnel a limité le champ de ’agrément ministériel ainsi :

« a défaut d'autres critéres fixés par la loi, I'exigence d'un agrément n'a pas pour
conséguence de conférer a l'autorité ministérielle le pouvoir, qui n'appartient qu'a la loi
en vertu de l'article 34 de la Constitution, de déterminer le champ d'application d'un

avantage fiscal »
et a jugé que :

« l'exigence de l'agrément confére seulement au ministre chargé du budget le pouvoir
de s'assurer, conformément a I'objectif poursuivi par le législateur, que I'opération [...]
en cause satisfait aux conditions fixées par la 10i%1 »

La loi de finances pour 1992 renforce ce contrble des avantages fiscaux accordés dans
les secteurs dits « sensibles » en créant une obligation d’agrément pour ces derniers,
au premier franc (a 1’époque), exception faite pour les entreprises exercant leur
activité en outre-mer depuis plus de deux ans et dont le projet d’investissement était

inférieur & 152.449€%, En outre, le montant a partir duquel la demande était soumise

310 Loi n° 86-824 du 11 juillet 1986 de finances rectificative pour 1986.

811 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 32.

3121 oi n° 87-1060 du 30 décembre 1987 de finances pour 1988.
813 CC, Décision n° 87-237 DC du 30 décembre 1987, Loi de finances pour 1988.
314 Loi n°91-1322 du 30 décembre 1991 de finances pour 1992, art. 120.
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au contrdle de I’administration fiscale a été diminué. Les premiéres conditions au
bénéfice de I’agrément sont édictées. Le projet d’investissement doit avoir « un
intérét économique », « s’intégrer dans la politique d’aménagement du territoire et de

I’environnement » et « garantir la protection des investisseurs et des tiers »3%°,

L’article 72, de la loi de finances pour 1996°°, a modifié les régles de détermination
du revenu net global imposable a I’imp6t sur le revenu. L’imputation sur les autres
revenus des déficits provenant des activités relevant de la catégorie des BIC (lorsque
ces activités n’étaient pas exercées a titre « professionnel ») est interdite. Mais cette
possibilité a été maintenue pour 1’outre-mer a la condition d’obtenir un agrément des
le premier franc d’investissement, et ce, pour 1’ensemble des secteurs d’activité.
Ainsi, la quasi-totalité des investissements inférieurs au seuil de 4,6 millions, qui
échappaient jusque-la au contréle administratif, est entrée dans le champ de

I’agrément.

La loi de finances pour 1998%7 a abaissé le seuil de 1’agrément préalable de 4,6
millions d'euros a 1,525 million d'euros bien que cette mesure soit qualifiée par le
rapport du groupe de travail interministériel de 1998 de « recul » au niveau de
«l’appréhension du dispositif 38 ». Elle ajoute comme condition au bénéfice de

I’agrément le maintien ou la création d’emplois.

Le contr6le administratif sur les investissements est encore renforcé par la loi de
finances pour 1999. Outre une nouvelle réduction du seuil de 1’agrément, celui-ci est
différencié selon que 1’investisseur est un professionnel, ¢’est-a-dire une entreprise
qui va directement les exploiter, ou un non professionnel®®. L’investisseur est
considéré comme « professionnel » lorsqu’il s’agit d’une entreprise qui réalise

I’investissement et ’exploite directement, dans ce cas le seuil est fixé a plus de

315 BOI-SJ-AGR-40-20120912 §290.
316 | oi n°95-1346 du 30 décembre 1995 de finances pour 1996.
317 Loi n°97-1269 du 30 décembre 1997 de Finances pour 1998, art. 18.

818 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 29.

319 |oi n°98-1266 du 30 décembre 1998 de finances pour 1999, art. 89, 90.
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760.000€. L’investisseur est considéré comme « non professionnel » lorsqu’il ne
réalise pas directement 1’investissement, mais par l’intermédiaire d’une structure,
fiscalement transparente, dans laquelle il acquiert des droits sociaux, qui le met a la
disposition d’un entrepreneur local (schéma de défiscalisation externalisée qui sera
développé plus loin) et qu’en outre, il ne participe pas a la gestion de I’entreprise
exploitante ; dans ce cas, le seuil requis de I’agrément est de plus de 300.000€. Ces
seuils sont fixés par les dispositions de ’article 217 undecies du CGI et s’appliquent
aux investissements réalisés dans le cadre des dispositions de 1’article 163 tervecies

du CGI précédant 1’article 199 undecies B du CGlI.

La loi n°2009-594 du 27 mai 2009 modifie les seuils d’agrément. Pour une entreprise
qui réalise un investissement et I’exploite directement, le montant total par
programme et par exercice passe a plus de 1.000.000€. Lorsque le contribuable ne
participe pas a lI'exploitation au sens des dispositions du 1° bis du I de I'article 156 du
CGl, le seuil par programme et par exercice passe a plus de 250.000€3%, Ce seuil
s'apprécie toujours au niveau de l'entreprise, société ou groupement qui inscrit

I'investissement a I'actif de son bilan.

Pour ouvrir droit a réduction et par derogation a ce qui précéde, depuis 2003, sans

seuil minimal, les investissements

« doivent avoir recu l'agrément préalable du ministre chargé du budget dans les
conditions prévues au Ill de l'article 217 undecies lorsqu'ils sont réalisés dans les
secteurs des transports, de la navigation de plaisance, de l'agriculture, de la péche
maritime et de l'aquaculture, de l'industrie charbonniere et de la sidérurgie, de la
construction navale, des fibres synthétiques, de I'industrie automobile ou concernant la
rénovation et la réhabilitation d'hotel, de résidence de tourisme et de village de
vacances classés ou des entreprises en difficultés ou qui sont nécessaires a
I'exploitation d'une concession de service public local a caractere industriel et

commercial .32 »

320 | oi n°2009-594 du 27 mai 2009 pour le développement économique des Outre-mer, art. 16.

321 CGl, art. 199 undecies B 11-2 (version en vigueur depuis le 31 ao(t 2003).
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B. Les conditions d'octroi des agréments

L’agrément fiscal est accordé lorsque le projet présenté, indépendamment des autres
conditions édictées par I’article 199 undecies B du CGI, représente un intérét pour
I’économie locale (I.), garantit la protection des investisseurs et des tiers (Il.) et, par
ailleurs, lorsque 1’entreprise bénéficiaire est a jour de ses obligations fiscales et

sociales®? (l11.).
l. L’intérét du projet pour [’économie locale

Le projet doit présenter un intérét économique (a.), permettre le maintien ou la
création d’emplois (b.), mais doit aussi, plus globalement, s’intégrer dans la politique

d’aménagement du territoire et de I’environnement (C.).
a. L’intérét économique

L’intérét économique du projet s’apprécie, notamment, au regard de sa rentabilité
intrinseéque et des retombées prévisibles sur 1’économie locale, en particulier en ce
qui concerne la création d’emplois. Il s’agit d’une condition qu’il est délicat
d’apprécier. Certes, les bilans prévisionnels doivent étre en mesure de correspondre a

I’attente de 1’administration, mais leur fiabilité peut étre aléatoire.
b. Le maintien ou la création d’emplois

On peut s’interroger sur la création d’emplois. En effet, 1’administration semble
prendre en compte la création d’emplois « directs » et négliger les emplois
« indirects ». Or, chaque « petit projet » réalisé par un « petit investisseur » n’ameéne
peut-étre pas directement la création d’emplois, mais I’ensemble de plusieurs de ces
projets peut créer une dynamique globale. Par exemple, une flottille de bateaux est de
nature a attirer des touristes qui visiteront, rouleront, consommeront... et, par voie de
conséquence, créeront des emplois dans d’autres activités. Toutefois, il est difficile de

quantifier le nombre d’emplois indirects qui peut étre généré par un investissement, et

822 BOI-SJ-AGR-40-20160706 §300.
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c’est ce qui ressort, dés 2002, du rapport d'information de M. Roland du Luart, qui
indique que :
« a la lumiére des travaux de l'inspection générale des finances [Rapport denquéte
n°2001-M-020-01 sur les créations d'emplois obtenues grace au dispositif d'aide a

I'investissement dans les départements et territoires d'outre-mer, septembre 2001] qui

releve :

- qu'il est délicat d'identifier le role de la défiscalisation dans les créations d'emplois,

les entreprises bénéficiant simultanément de plusieurs dispositifs d'aide ;

- que si la défiscalisation "™ ne crée qu'un nombre limité d'emplois directs [elle

a] également des effets indirects, difficilement mesurables, sur I'emploi " 2% »

c. L’intégration dans la politique d’aménagement du

territoire et de [’environnement

Cette condition permet de vérifier que les investissements projetés garantissent, tant
par le choix de leur emplacement que par leurs caractéristiques techniques ou
esthétiques, le respect de I’environnement et des sites naturels du département ou

territoire concerné.
. La protection garantie des investisseurs et des tiers

Les structures adoptées ne doivent pas avoir pour effet de faire supporter aux
investisseurs ou aux tiers un risque qu’ils ne sont pas en mesure d’évaluer avec
précision. Il faut donc étre en mesure de démontrer le sérieux économique et financier
de I’opération envisagée. Sur ce point, on peut considérer que 1’agrément constitue un
frein a I’investissement. En effet, d’une part, il ajoute une phase préalable a 1’étude
de faisabilité du projet et en accroit par conséquent le coft et, d’autre part, le délai de
réponse de 1’administration (3 mois correspondant a l'application d'une instruction du
directeur général des impdts, étant précisé, qu’ « il peut arriver que les envois de

questionnaires soient utilisés par I'administration pour allonger le délai dont elle

823 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d Outre-mer, présenté par M.

Roland du LUART, op. cit., p. 95.
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dispose pour instruire les dossiers3?* ») met un terme aux investissements réalisés en
fin d’année civile, par des contribuables soucieux de réduire leur revenu imposable a
un moment de 1’année ou ce revenu peut étre estimé avec précision. En contrepartie,
cette contrainte de [’agrément est aussi une protection contre tous risques de
contestation ultérieure de I’administration fiscale. Si les points exigés par la direction
générale des impdts sont respectés, aucun contentieux ne sera diligenté. Le risque

fiscal est, dans ce cas, quasi neutralise.

Le Conseil d’Etat a eu a se prononcer sur un refus d’agrément sur une opération
d’investissement®®. Ce refus était partiel dans le sens ot il limitait ledit agrément a
un montant de 265.000€ d’investissements quand la société, qui les réalisait, faisait sa
demande pour un montant total de 875.344€. Le motif évoqué était que la société qui
demandait le bénéfice de la réduction d’impdt avait une « sSituation financiéere
favorable » et que, de ce fait, 1’aide fiscale sollicitée n’aurait pour elle aucun effet
incitatif. Le Conseil d’Etat a jugé que ce motif ne faisait pas partie de la liste de ceux

qui sont énoncés ci-dessus et qui sont énoncées par ’article 217 undecies B du CGI.

IIl.  L’entreprise bénéficiaire a jour de ses obligations

fiscales et sociales

Pour obtenir son agrément fiscal, I’entreprise bénéficiaire de [’opération
d’investissement doit démontrer qu’elle est a jour de ses obligations fiscales et
sociales tant en termes de déclaration que de paiement. Pour celui-ci, il est admis
qu’une entreprise ait en cours un plan d’apurement de ses cotisations accepté par
I’organisme concerné dés lors qu’elle le respecte parfaitement®®. En outre, pour
toutes celles qui sont soumises a 1’obligation de dépdts des comptes sociaux3?’, elles

doivent également étre en mesure d’apporter la preuve des diligences remplies en ce

%24 |bid., p. 39.

825 CE, 7 mars 2012, n° 337529, Ministre du Budget ¢/ Société des transports et d’assainissement de la Réunion, mentionné aux Tables
du Recueil Lebon.

3% CGl, art. 199 undecies B, al. 26 : « Sont considérés comme & jour de leurs obligations fiscales et sociales les employeurs qui, d'une
part, ont souscrit et respectent un plan d'apurement des cotisations restant dues et, d'autre part, acquittent les cotisations en cours a
leur date normale d'exigibilité ».

327 Code du commerce, art. L232-21 & L232-23.
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sens. Le respect de ces obligations s’apprécie au jour de la réalisation de

t328

I’investissement®®®, mais aussi durant toute 1’application de I’agrément®?®, afin que

celui-ci ne soit pas retiré3?,
C. La définition du seuil de I’agrément

Dans un premier temps®, les agréments sont accordés par « programme » et par «
exercice ». Afin d’interpréter ces critéres, le ministére de I’économie et des finances a

apporté les précisions suivantes :

« L'exercice est la période qui s'écoule entre deux arrétés de comptes d'une entreprise.

La durée normale d'un exercice est de 12 mois.

Un programme d'investissements s'entend des acquisitions de biens simultanées ou
successives sur un ou plusieurs exercices, sous réserve, dans cette seconde hypothese,
que les investissements aient une finalité commune (acquisition de plusieurs navires

de péche, construction d'une usine et des matériels destinés a I'équiper).

Le seuil de l'agrément doit s'apprécier, en premier lieu, sur l'exercice : pour déterminer
si le programme d'investissements de I'entreprise requiert un agrément, on prend en
compte l'ensemble des investissements réalisés par I'entreprise au cours d'un méme

exercice, quelle que soit la nature de ces investissements.

Cependant, face a un programme d'investissements pluriannuel, on prend en compte le
montant de ce programme et l'agrément est requis, pour le tout, si le seuil de
I'agrément est, au total, dépassé méme si le montant des investissements réalisés sur

chacun des exercices est inférieur a ce seuil.332 »

328 CGl, art. 199 undecies B du CGl, al. 26, 6°™ phrase : « L'octroi de la réduction d'imp6t prévue au premier alinéa est
subordonné au respect par les entreprises réalisant I'investissement et, le cas échéant, les entreprises exploitantes de leurs
obligations fiscales et sociales et de I'obligation de dépdt de leurs comptes annuels selon les modalités prévues aux
articles L. 232-21 a L. 232-23 du code de commerce a la date de réalisation de I'investissement ».

329 BOI-SJ-AGR-40-20160706 § 300.
30 CGl, art. 1649 nonies A.
31 CGl, art. 199 undecies B (de son entrée en vigueur jusqu’au 1*' janvier 2015).

332 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 33.
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Comme les seuils d’agrément ont été différenciés entre professionnels et non

professionnels3*

, il existe également une distinction dans 1’appréciation du montant
de I’investissement par « programme » et par « exercice », selon que la
défiscalisation est « en direct » ou « externalisée » (dans le cadre de montages

locatifs).

Ainsi, lorsque la défiscalisation est réalisée « en direct », I’entreprise exploitante fait
sa demande d’agrément si les investissements qu’elle entend réaliser ont un montant
total (i) supérieur au seuil de I’agrément au cours d’un méme exercice ou (ii)
inférieur au seuil au cours d’un méme exercice, mais s’intégrant dans un programme

d’investissements pluriannuel dont le montant est supérieur au seuil.

Lorsque la défiscalisation est réalisée de facon « externalisée », c’est la structure
transparente, de type SNC, qui réalise I’investissement (pour le mettre en location
aupres de D’exploitant local pendant cinq ans avant que celui-ci n’en devienne
propriétaire) et c’est donc a son niveau que les notions de « programme » et

d’«exercice» doivent s’apprécier®* :

« Le programme d'investissements s'entend dans ce cas de I'ensemble des acquisitions
de biens réalisées par le méme bailleur au titre d'un méme exercice et ce quels que
soient le nombre et l'identité des locataires, les collectivités concernées, la nature et la

finalité économique de chacun des investissements réalisés 3. »

Deées lors qu’une SNC réalise un montant total d’investissements supérieur au seuil de
I’agrément, tous les investissements qu’elle finance, quel que soit leur montant pris

individuellement, nécessitent un agrément.

Il résulte de cette différenciation une distorsion d’obligations qui ne parait pas liée a
I’analyse de I’intérét économique de 1’investissement. En effet, certains projets, s’ils

avaient été réalisés directement par les entreprises outre-mer n’auraient pas nécessité

333 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Section 2. §3. D.

334 CGlI, art. 199 undecies B : « Le seuil de 250.000€ s'apprécie au niveau de l'entreprise, société ou groupement qui inscrit
I'investissement & I'actif de son bilan ».

3% BOI-SJ-AGR-40-20160706 §150
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un agrément, mais effectués par une structure transparente, ils y sont soumis. M.
Roland du Luart relevait qu’ainsi: « L’agrément, congu au départ comme la
subordination d’un avantage fiscal a I’analyse de [’intérét économique de
I’investissement, est appliqué en fonction d’une logique qui reléve plus du controle
fiscal que de I’analyse économique.®® ». L’agrément en défiscalisation est un
agrément de principe avec un contr6le a priori. Cependant, aprés 1’octroi de

I’agrément, 1’opération reste soumise a un éventuel contrdle fiscal.

Pour certains secteurs d’activité, 1’intégralité des demandes d’agrément est soumise
au BAGR. Cela permet a ce service d’avoir une vision globale des activités pour
lesquelles des agréments sont demandés et de veiller a ne pas contribuer a créer un
surinvestissement dans certains secteurs. Les échanges entre les bureaux locaux et le
bureau central sont essentiels pour ajuster ses reponses et limiter des risques de

surinvestissement®®,

Dorénavant, les seuils d’agréments sont appréciés uniquement par « programme »3%,
Cependant quelle que soit la période concernée, afin d’éviter qu’une entreprise
contourne une demande d’agrément en réalisant cumulativement un investissement
direct et un investissement via une structure translucide (qui le lui donne tout d’abord
en location mais qui, in fine, le lui céde), il a été prévu
« que le programme d’investissements est apprécié en globalisant les investissements
financés, en tout ou partie, dans le cadre des dispositions des 1, 1l et 1l ter de l'article

217 undecies du CGI, de I’article 199 undecies B du CGI, des f et g du 2 de D’article
199 undecies A du CGI et de I’article 244 quater W du CGI. 33 »

Ainsi, par exemple, une entreprise qui investirait directement dans une usine de
production pour 800.000€, puis prendrait en location auprés d’une SNC, composée de

personnes physiques, le matériel de production pour 300.000€ dans le cadre des

336 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.

Roland du LUART, op. cit., p. 35.
337 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 2. Section 1. §3.
338 BOI-SJ-AGR-40-20160706 §40
339 BOI-SJ-AGR-40-20160706 850
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dispositions de 1’article 199 undecies B du CGI devrait faire une demande d’agrément
préalable, le montant total du programme d’investissement dépassant 1 million

d’euros.
Section 3 : Le non cumul des aides d’Etat

Le dispositif de défiscalisation doit respecter les regles de cumul communautaires
(81) et étatique (82).

81. Les plafonds d’intensité des aides fixées par les régles européennes

Les entreprises d’outre-mer, répondant a la définition communautaire de PME3%,
peuvent bénéficier d’aides a I’investissement dans la limite de certains plafonds.
Ainsi a compter du 1°" janvier 2007, 1’Union européenne estime que les aides doivent
étre adaptées, d’une part, a la nature et l'intensité des problémes régionaux,
notamment en fonction des richesses régionales qu’elle évalue selon le PIB par
habitant et, d’autre part, a la taille de I'entreprise3*!. En conséquence, elle a fixé les
taux de plafond d'intensité des aides (c’est-a-dire le cumul des subventions et aides
publiques accordées a un investissement rapporté au montant total de cet
investissement) selon un équivalent subvention brut (ESB), en fonction des deux
criteres précités. Il résulte que plus le PIB par habitant est bas et la taille de

I’entreprise petite, plus le taux ESB est élevé.

A compter du 1°" juillet 2014, I’Union maintient ses critéres de calcul d’intensité des
aides d’Etat a finalité régionale pour la période 2014-2020%2, mais en modifie les

plafonds. Ainsi par exemple le taux ESB maximal en Guadeloupe, Martinique ou

340 Définition donnée par 1’annexe | au réglement UE n°651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories
d'aides compatibles avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité.

341 Communication 2006/C 54/08 de la Commission du 4 mars 2006 : lignes directrices concernant les aides d’Etat a finalité régionale
pour la période 2007-2013, JOUE C 54/13, point 4.1.2.

342 Communication 2013/C 209/01 de la Commission du 23 juillet 2013 : lignes directrices concernant les aides d'Etat a finalité
régionale pour la période 2014-2020, JOUE C209/1.
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Réunion est de 65% pour une petite entreprise et de 45% pour une grande entreprise

contre respectivement en Guyane 75% et 55%°34,
82. L’absence de plafond pour la défiscalisation

Dans la défiscalisation au titre de 1’article 199 undecies B, I’effort global de 1’Etat
varie de 38,25%3%* (en général) a 53,55% 3% (dans certains secteurs d’activité qu’il
souhaite dynamiser). Cependant, la défiscalisation n’ayant pas de plafond en termes
de montant aidé, elle reste un soutien financier public trés intéressant pour les gros

projets, en venant compléter les subventions publiques limitées.

Un rapport d’enquéte n°® 2001-M-020-01 de I’inspection générale des finances sur les
créations d’emplois obtenues grace au dispositif d’aide a I’investissement dans les

départements et territoires d’outre-mer de septembre 2001, souligne que :

« de fait la défiscalisation est souvent considérée par les acteurs publics locaux comme
I’un des outils, au milieu d’un éventail plus large, dont ils disposent pour promouvoir
le développement des économies d’outre-mer. Il arrive d’ailleurs fréquemment que,
pour les projets considérés comme structurants pour ces économies, notamment dans
le secteur des transports, de 1’énergie et des services publics, ou pour ceux qui
permettent de combler un besoin non satisfait par les entreprises existantes, la
défiscalisation soit associée aux mécanismes de subvention, notamment du fonds

européen de développement régional, pour assurer la viabilité de ’investissement.346 »

S’il n’existe pas de plafond en termes de montant aidé, le taux d’aide s’applique au
montant de I’investissement déduction faite des aides financieres accordées par 1’Etat,

mais aussi, par les collectivités territoriales et les établissements publics a caractéere

343 Régime cadre exempté de notification n® SA 39252 relatif aux aides a finalité régionale (AFR) pour la période 2014-2020 [en ligne],
[consulté le 3 octobre 2019]. Disponible a Iadresse: https://www.europe-en-france.gouv.fr/sites/default/files/regimeafr2014-
2020sa39252.pdf

344 CGl, art. 199 undecies B, al. 17 : « La réduction d'imp6t est de 38,25% du montant, hors taxes et hors frais de toute nature,
notamment les commissions d'acquisition, a I'exception des frais de transport, d'installation et de mise en service amortissables, des
investissements productifs, diminué de la fraction de leur prix de revient financée par une aide publique ».

345 CGl, art. 199 undecies B, al. 18 : « Le taux de la réduction d'impot est porté a 53,55% pour les travaux de rénovation et de
réhabilitation d'hotel, de résidence de tourisme et de village de vacances classés dans les départements d'Outre-mer ».

346 SENAT. Rapport d’information sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’Outre-mer, présenté par M. Roland du
LUART, op. cit., p. 14.

124


https://www.europe-en-france.gouv.fr/sites/default/files/regimeafr2014-2020sa39252.pdf
https://www.europe-en-france.gouv.fr/sites/default/files/regimeafr2014-2020sa39252.pdf

>

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

industriel et commercial ou a caractéere administratif (et par les institutions
européennes), soit a la base défiscalisable. Les aides sont, notamment pour les
DROM, de la TVA NPR3* sur les biens exonérés de cette TVA3® (la notion de TVA
NPR sera plus amplement abordée plus 10in®*¥®) ; mais aussi jusqu’en 2015 des aides
pour la rénovation des hotels situés dans les DROM (y compris Mayotte), & Saint-

Martin et a Saint-Pierre-et-Miquelonaso,

Afin d’éviter le contournement de cette régle de déduction, si une entreprise a
bénéfici¢ d’aides publiques pour créer ou acquérir un investissement productif et
qu’elle le céde neuf a la structure de défiscalisation pour que celle-ci le lui loue et
afin de bénéficier, en outre, de 1’avantage fiscal y attaché, il doit étre tenu compte
non seulement des aides qui pourraient étre percues par la structure cessionnaire,
mais également, des aides percues par I’entreprise cédante en les défalquant du prix
de cession a ladite structure de défiscalisation®!. Il convient donc de déduire de
I’assiette de défiscalisation les aides publiques octroyées au financement des

immobilisations éligibles au régime d'aide fiscale.

La difficulté peut donc se poser en deux circonstances : I’aide est versée pour un bien
utilisé par une entreprise pour plusieurs de ses activités alors qu’elles ne sont pas
toutes éligibles, 1’aide est versée en méme temps pour plusieurs investissements

d’une méme entreprise alors qu’ils ne sont pas tous éligibles.

Il convient de considérer dans le premier cas, que 1’aide publique est affectée a
I’activité ¢€ligible au prorata du pourcentage qu’elle représente par rapport a 1’activité
globale de I’entreprise ; dans le deuxiéme cas, que 1’aide est affectée a chacun des
investissements au prorata de son prix de revient sur le prix de revient global des

investissements®?2, A titre d’illustration pour le premier cas, une entreprise percoit

347 CGl, art. 295.

38 CGl, art. 295 A.

349 Cf. Partie 1. Titre 2. Chap. 1. Sect. 4, 81.

350 |oi n°2009-594 du 27 mai 2008 pour le développement économique des Outre-mer [abrogée au 1% janvier 2015], art. 26.
%1 BOI-BIC-RICI-20-10-20-10-20160601 §20.

%2 BOI-BIC-RICI-20-10-20-10-20160601 §30.
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une aide publique d'un montant de 60.000€ pour l'acquisition d’une immobilisation
neuve, ayant pour prix de revient 80.000€, qu’elle affecte a ses deux activités dont
une seule est éligible au régime d'aide fiscale a Il'investissement outre-mer et
représente de facon constante 25% de la durée d’utilisation totale de ladite
immobilisation. Si aucune autre aide n’existe, la base défiscalisable de

I’immobilisation sera de 5.000€ (soit (80.000 - 60.000) x 25%)).

Pour le deuxieme cas, une entreprise percoit une aide publique d'un montant de
60.000€ pour l'acquisition de deux immobilisations neuves, ayant pour prix de revient
respectif 80.000€ et 40.000€, dont seule la premiere est affectée a une activité éligible
au régime d'aide fiscale a l'investissement outre-mer. A défaut de précision de
répartition dans la décision d’octroi de 1’aide, celle-ci se répartira ainsi : pour la
premiere immobilisation a hauteur de 40.000€ (soit 60.000 x (80.000 /120.000)), pour
la deuxiéme a hauteur de 20.000€ (soit 60.000 x (40.000/120.000)). Ainsi, si aucune
autre aide n’existe, la base défiscalisable de la premiére immobilisation sera de
40.000€ (soit 80.000 - 40.000).

Les aides publiques prises en compte pour déterminer la base défiscalisable sont
celles qui ont été obtenues, mais aussi celles qui ont été demandées et non obtenues
au 31 décembre de 1’année pour laquelle le bénéfice de la réduction d’impdts est
demandéesss, 11 résulte la possibilité d’ajustements postérieurs des montants a la
hausse ou a la baisse en fonction des montants finalement accordés par la voie de
déclaration rectificative et pour les dossiers avec agrément par une demande de

révision de 1’opération en conséquence.

33 CGl, art. 95 Q.
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TITRE 2. LE CADRE PARTICULIER DE LA

DEFISCALISATION EXTERNALISEE

Comme cela a été vu précédemment, un schéma de défiscalisation externalisée est
prévu par D’article 199 undecies B du CGI et nécessite que les contribuables,
domiciliés en France, qui veulent bénéficier d'une réduction d'imp6t sur le revenu a
raison des investissements productifs neufs qu'ils réalisent dans les départements
d'outre-mer, souscrivent au capital d’une société soumise au régime fiscal des
sociétés de personne prévu a l’article 8 du CGI (en général des sociétés dont le
capital est composé de parts sociales) ou d’une société soumise de plein droit a
I'impdt sur les sociétés, dont le capital est composé d’actions. Il s’agit donc d’un
mécanisme complexe (Chapitre 1) qui génére des contraintes et difficultés non
seulement liées a la forme méme de la société porteuse de 1’investissement, mais
aussi, plus généralement au cadre juridique mis en place pour optimiser la bonne fin

fiscale des opérations et la sécurité des investisseurs (Chapitre 2).

Chapitre 1. Le mécanisme

Aprés une présentation schématique permettant de visualiser en une fois toutes les
interactions entre les principaux acteurs de la défiscalisation (Section 1), les formes
juridiques possibles du véhicule fiscal, point central du schéma de la défiscalisation,
avec leurs principales caractéristiques, seront abordées (Section 2). Ce véhicule fiscal
acquiert I’investissement productif et doit en assurer le plan de financement pour
ensuite le donner en location a 1’entreprise exploitante (Section 3). Tout ce
mécanisme a comme finalit¢ de procurer aux entreprises domiennes un
investissement, dont elles ont besoin, mais aussi une réduction d’impdt a des

contribuables selon des modalités et obligations particuliéres (Section 4).
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Section 1. Le schéma
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" Commission
.~ de montage
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Ce schéma consiste a acquérir par I’intermédiaire de sociétés, créées par un cabinet

monteur d’opérations de défiscalisation, des investissements destinés a étre confiés en

location a des entreprises dont 1’activité est €ligible aux dispositions de I’article 199

undecies B du CGI. Les investisseurs, soumis a 1’impdt sur le revenu, qui auront

souscrit au capital de ces sociétés bénéficieront, en contrepartie de leur apport

financier a fonds perdus a ces derniéres, d’une réduction dudit impét sur le revenu en
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proportion de leur participation. Au-dela de leur souscription initiale, le montage des
opérations est réalisé de telle sorte que les investisseurs ne soient plus sollicités
financiérement pendant la durée de détention de leurs parts sociales, fixée par la loi
au minimum a 5 années®* Le profit net de I’investisseur est ainsi constitué de la
réduction d’impot obtenue aprés déduction de son apport financier réalisé au moment

de sa souscription.
Section 2. La souscription au capital de sociétés ou groupement

L’article 199 undecies B du CGI indique que les contribuables domiciliés en France,
au sens de I’article 4B du CGI®®, « passibles de I'impot sur le revenu en raison de
I'ensemble de leurs revenus »>*, peuvent bénéficier d'une réduction d'impot sur le
revenu a raison des investissements productifs neufs qu'ils réalisent dans les

départements d'outre-mer en souscrivant au capital de sociétés ou de groupements.

La société réalisant l'investissement doit avoir pour objet exclusif I'acquisition
d'investissements productifs en vue de leur location au profit d'une entreprise située,
notamment, dans les départements d'outre-mer®’. Les associés bénéficient d’une
réduction d'imp6t dans une proportion correspondant a leurs droits dans la société ou

le groupement.

Il peut s’agir d’une société soumise de plein droit ou sur option au régime fiscal des
sociétés de personne prévu a ’article 8 du CGI (Sociétés A Responsabilité Limitée
(SARL), Entreprise unipersonnelle a Responsabilité Limitée (EURL), Sociétés en
Nom Collectif (SNC)) - a I'exclusion des Sociétés En Participation (SEP)**®) (§1), ou

354 CGl, art. 199 undecies B, al. 25.

35 CGl, art. 4 B : « 1. Sont considérées comme ayant leur domicile fiscal en France au sens de [’article 44 : a. Les personnes qui ont en
France leur foyer ou le lieu de leur séjour principal ; b. Celles qui exercent en France une activité professionnelle, salariée ou non, a
moins qu'elles ne justifient que cette activité y est exercée a titre accessoire ; c. Celles qui ont en France le centre de leurs intéréts
économiques. 2. Sont également considérés comme ayant leur domicile fiscal en France les agents de I'Etat qui exercent leurs fonctions
ou sont chargés de mission dans un pays étranger et qui ne sont pas soumis dans ce pays a un impdt personnel sur I'ensemble de leurs
revenus ».

36 CGl, art. 4 A.
357 CGl, art. 199 undecies B, al. 30.

358 Cette exclusion, visée au I de I’article 199 undecies B du CGl, concerne a la fois les sociétés en participation dites occultes — ¢’est-a-
dire celles dont les associés ont conclu un contrat de société et le dissimulent aux tiers — et celles dites ostensibles — c¢’est-a-dire celles
dont les participants agissent en qualité d’associés au vu et au su des tiers. Elle s’est appliquée & compter de I’imposition des revenus de
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d’un groupement mentionné aux articles 239 quater ou 239 quater C du CGlI
(Groupement d’Intérét Economique (GIE)) (82). La souscription peut étre effectuée

soit directement, soit par l'intermédiaire d'une EURL.

Il peut également s’agir d’une « société soumise de plein droit a I'imp6t sur les
sociétés dont les actions sont détenues intégralement et directement par des
contribuables, personnes physiques®® » uniquement utilisable dans le cas o,
notamment, les investissements ont regu un agrément préalable du ministére chargé
du budget®®, car le texte fait exclusivement mention des sociétés d’« actions ». Il

s’agira de Société par Actions Simplifiée (SAS), ou de Société Anonyme (SA) (§3).
81. La société de personnes

Les bénéfices réalisés par les sociétés de personnes ne sont pas directement
imposables au nom de la personne morale, mais au nom personnel des associes, en
proportion de leurs droits. On dit alors de ces sociétés qu’elles sont fiscalement
transparentes. Les régles d’imposition des sociétés de personnes sont trés voisines de
celles des entreprises individuelles sous réserve de quelques particularités liées a leur
forme sociale. La part de bénéfice revenant a chaque associé est imposée a 1’impot
sur le revenu ; corrélativement si les résultats de la société sont déficitaires, chaque
associé peut imputer sur son revenu la quote-part du déficit correspondant a ses droits
dans la société.

Les SARL peuvent opter pour le régime fiscal des sociétés de personnes lorsque les
conditions suivantes sont réunies : la société doit exercer une activite industrielle,
commerciale ou artisanale, elle doit étre formée uniquement entre parents en ligne

directe (enfants, parents, grands-parents) ou entre fréres et sceurs, ainsi que les

I’année 2011. Les pouvoirs publics souhaitaient davantage de transparence sur les sociétés porteuses des investissements, transparence
que n’offraient pas systématiquement les SEP. Ils ont donc décidé d’exclure globalement les SEP.

359 CGl, art. 199 undecies B, al. 27.
360 CGil, art. 199 undecies B, al. 28.
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conjoints (SARL de famille)®®!. L’>option ne peut étre exercée qu’avec I’accord de
tous les associés et doit étre notifiée au service des impdts avant la date d’ouverture
du premier exercice sur lequel elle porte. Elle s’applique sans limitation de durée et
cesse de produire ses effets en cas d’abandon par la société de son activité
industrielle ou commerciale, en cas de transformation en société d’une autre forme
relevant de 1I’Impdt sur les Sociétés (IS), ou, enfin, en cas de perte du caractére
familial du fait de ’entrée dans la société de personnes non parentes. Cette forme
de société presente de nombreux avantages. Elle permet de réunir des membres d’une
méme famille afin de participer a un investissement commun. Grace a la
transparence fiscale, les déficits seront transmis aux associes, leur permettant de
réaliser des économies d’impdt sur le revenu importantes. En outre, la

responsabilité des associés est limitée au montant de leurs apports.

L’EURL, forme juridique née de la loi du 11 juillet 1985%2 qui autorise la
constitution d’une SARL ne comportant qu’un seul associé, obéit aux régles génerales
qui régissent les SARL, en particulier en ce qui concerne la limitation de la
responsabilité. Cette structure juridique peut donc étre conseillée lorsque le
contribuable décide de réaliser seul un investissement. Toutefois, le régime
d’imposition varie selon la qualité de 1’associé unique. En effet, s’il s’agit d’une
personne physique, le régime d’imposition sera celui des sociétés de personnes
(sauf option possible pour 1’impdt sur les sociétés) ou, s’il s’agit d’une personne

morale, le régime d’imposition sera obligatoirement 1’impot sur les sociétés >,

Dans une SNC, les associés ont tous la qualité de commercant et répondent
indéfiniment et solidairement des dettes sociales. Il s’agit ici d’un critére distinctif de
la SNC et qui ’oppose a toutes les autres formes de sociétés, méme aux SOCiétés
civiles dans lesquelles chaque associ¢ n’est tenu des dettes sociales que

proportionnellement a sa part dans le capital. Chaque associé peut donc étre poursuivi

361 CGl, art. 239 bis AA.

32 Loi n° 85-697 du 11 juillet 1985 relative a I'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée et a I'exploitation agricole a
responsabilité limitée.

%3 BOI-BIC-CHAMP-70-20-20-20120912 §150.
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pour I’intégralité du passif social existant, mais il peut alors ensuite se retourner
contre les autres associés. Les statuts peuvent prévoir la contribution des associés au
passif. A défaut, elle sera déterminée dans les mémes conditions que celles prévues
pour le partage des bénéfices. C’est donc une structure juridique ou 1« intuitu
personae », c¢’est-a-dire la personnalité de chaque associé, joue un réle déterminant.
Ce type de structure juridique s’appliquera lorsqu’un groupe d’investisseurs décidera

de participer en commun a une opération de défiscalisation importante.

Dans le cas de la défiscalisation externalisé, la SNC est principalement utilisée par les
cabinets pour des raisons pratiques. En effet, les contraintes du plafonnement global
des réductions fiscales®®, associées au souhait d’optimisation des frais de gestion par
les monteurs les incitant a se rapprocher (sans le dépasser) le plus possible du seuil de
250.000€ d’investissements par véhicule fiscal, ne sont pas compatibles avec la forme
de ’EURL.

En effet, "TEURL comprend un associé¢ unique®®, dés lors elle ne pourra pas réaliser
un investissement défiscalisable a hauteur de 250.000€ en faisant bénéficier son
associ¢ de 100% de I’avantage fiscal auquel ledit investissement donne droit, compte
tenu du plafonnement de la possible réduction d’impdt (ainsi par exemple, un
investissement en Guadeloupe de 250.000€ peut donner droit a une réduction d’impot
de 250.000€ x 44,12% = 110.300€%, alors que la réduction d’imp6t maximum a
laquelle peut prétendre un contribuable est de 40.909€%7 il resterait donc une

réduction potentielle de 69.391€ inutilisée).

L’absence de souplesse d’avoir a réunir uniquement les membres d’une méme famille
dans un véhicule fiscal pour réaliser la totalité des souscriptions a également poussé

les cabinets a écarter la forme de la SARL.

364 Cf. Partiel. Titre 2. Chapitre 1. Section 4. §2. C.

%65 Code du commerce, art. L223-1

%6 CGlI, art. 199 undecies B, al. 35.

367 CGl, art. 200-0 A. Pour I’explication des calculs, cf. Partie 1 — Titre 2 — Chapitre 1 — Section 4 - §2. B.
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La SEP est une société que les associés sont convenus de ne pas immatriculer. Elle
n’a pas de personnalité morale. Elle peut étre civile ou commerciale, étre éphémere
ou durer des années. Elle occupe cependant une place importante dans la pratique des

affaires. C’est une société de personnes. L’article 1871-1 du code civil précise que

« A moins qu'une organisation différente n'ait été prévue, les rapports entre associés
sont régis, en tant que de raison, soit par les dispositions applicables aux sociétés
civiles, si la société a un caractére civil, soit, si elle a un caractére commercial, par

celles applicables aux sociétés en nom collectif3%8 »

Du fait de son défaut de personnalité morale, elle n’est soumise a aucune condition
de forme, de publicité, d’immatriculation ; la rédaction de statuts n’est pas
obligatoire et elle n’a pas de patrimoine social, pas de nationalité, pas de sié¢ge
social. Cette société est préconisée chaque fois que les intéressés ne veulent pas
révéler au tiers leur association et qu’ils souhaitent bénéficier de la simplicité et de la
souplesse de relations uniquement contractuelles. Cette forme de société était prévue
par les dispositions de I’article 199 undecies B du CGI jusqu’a fin 2010°%°. Puis a
compter du 1°" janvier 2011, la mention «a l'exclusion des sociétés en
participation®® » a été ajoutée. En effet, préalablement aux débats a 1’assemblée
nationale du 17 novembre 2010 relatifs au projet de loi de finances de 2011,
MM. Claude Bartolone et Gaél Yanno indiquait qu’il fallait poursuivre les efforts
pour moraliser la défiscalisation en renforcant la transparence et les controles. De ce

fait, ils proposaient la suppression des SEP du fait qu’il semblait que

« les investissements douteux réalisés dans le secteur du plein droit soient souvent le
fait de sociétés en participation, dont les regles de constitution et de fonctionnement

sont particuliérement souples®’* »

368 Code civil, art. 1871-1.

369 CGl, art. 199 undecies B (versions en vigueur jusqu’au 31 décembre 2010) : « Les dispositions du premier alinéa s'appliguent aux
investissements réalisés par une société soumise au régime d'imposition prévu a I'article 8 ou un groupement mentionné aux articles 239
quarter ou 239 quarter C ».

370 oi n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011, art. 98.

871 ASSEMBLEE NATIONALE. Commission des finances, de 1’économie générale et du controle budgétaire. Rapport d’information
n°2828 sur la mise en application de la loi n° 2009-594 du 27 mai 2009 pour le développement économique des Outre-mer, présenté par
MM. Claude BARTOLONE et Gaél YANNO, 29 septembre 2010, p. 33.
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En effet, la constitution d'une SEP ne nécessitant aucun capital, aucune inscription au
registre du commerce et ses associés, pouvant étre des personnes physiques ou
morales, n'ayant pas non plus d'obligation a étre immatriculés individuellement au
registre du commerce, les contrdles souhaités étaient difficiles et la transparence
quasiment inexistante d’ou la nécessité de retirer cette forme de sociétés pouvant

réaliser les investissements dans le cadre d’une défiscalisation externalisée.

82. Le Groupement d’Intérét Economique (GIE)

Organisé par 1’ordonnance du 23 septembre 196737

, les Groupements d’Intéréts
Economiques constituent un cadre juridique intermédiaire entre la société
commerciale et 1’association. Le but du GIE consiste & mettre en commun tous les
moyens propres a chacun tendant a faciliter, a développer, a améliorer ou accroftre
I’activité économique de ses membres. Il jouit de la personnalit¢ morale et de la
pleine capacité juridique a compter de I’immatriculation au registre du commerce et
des sociétés®”. 1l n’a pas pour objectif direct et exclusif la recherche et le partage de
bénéfices ce qui le distingue des sociétés commerciales. Ses membres sont
indéfiniment et solidairement responsables des dettes du groupement. Chacun des
membres est personnellement passible, pour la part des résultats correspondant a ses
droits dans le groupement, soit de I'imp6t sur le revenu, soit de I'impdt sur les
sociétés s'il s'agit d'une personne morale qui reléve de cet imp6t. Les modalités de la
répartition du résultat sont fixées par le contrat constitutif du groupement ou, a
défaut, par fractions égales. Les membres du GIE sont par assimilation aux associes
de SNC considérés comme des travailleurs indépendants pour le versement des

cotisations sociales.

872 Ordonnance n°67-821 du 23 septembre 1967 sur les groupements d’intérét économique.

873 Code du commerce, art. L251-4.
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83. Les sociétés de capitaux

La SAS étant une société de capitaux, la responsabilité financiére de ses associés est
limitée au montant de leurs apports®’4. Ce premier avantage se double d'une grande
souplesse de fonctionnement, en effet, la loi laisse les associés libres d'organiser leurs
rapports dans les statuts et de définir librement les conditions dans lesquelles les
organes sociaux prennent les décisions. Méme si certaines régles sur les SA lui sont
applicables, la SAS échappe a la plupart des contraintes affectant leur
fonctionnement, notamment en matiére de consultation des associés, laquelle est
exempte du formalisme pesant sur l'organisation des assemblées de SA. C’est
pourquoi la SAS est beaucoup plus utilisée que la SA. En outre, la SAS n’a pas a
avoir de capital minimal et est dispensée de désigner un commissaire aux comptes en

35 elle peut procéder a des offres réservées a des

dessous de certains seuils
investisseurs qualifiés ou a un cercle restreint d'investisseurs, mais il lui est interdit

d'offrir ses titres au public®’®.

La SA étant également une société de capitaux, la responsabilité financiére de ses
actionnaires est aussi limitée au montant de leurs apports®’’. Elle présente en outre un
autre avantage, la sortie de la societé est facile puisque les actions, emises en
représentation des droits de chaque actionnaire dans le capital social, sont librement
cessibles (sauf existence d'une clause d'agrément) sans autre formalité qu'un simple
virement de compte a compte. La SA est la structure a privilégier notamment si I'on
souhaite lever des capitaux aupres du public. Mais la SA présente un inconvénient
principal : la lourdeur et la rigidité de sa structure méme (nombre minimal
d’actionnaires, capital social minimal, obligation de désigner un commissaire aux
comptes, lourdeur d'organisation des assemblées générales) ce qui entraine un surco(t

de fonctionnement par rapport a d’autres formes juridiques.

874 Code du commerce, art. L227-1, al. 1.

875 Code du commerce, art. D227-1 (par renvoi a Darticle D221-5 du méme code). Pour ne pas étre dans ’obligation de nommer un
commissaire aux comptes, la SAS ne doit pas dépasser deux des seuils suivants : 4.000.000€ de total de bilan ; 8.000.000€ de chiffre
d'affaires HT, 50 salariés.

876 Code du commerce, art. L227-2, modifié¢ par I’ordonnance n°2014-559 du 30 mai 2014.

877Code du commerce, art. L225-1.
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C’est pourquoi, toujours dans un souci d’optimisation des frais de gestion, les

cabinets privilégient la SAS a la SA.
Section 3. L’acquisition des biens pour leur mise en location

Pour que 1’opération de défiscalisation soit possible, il convient que le véhicule fiscal
procede a 1’acquisition des investissements (81) et donc a la mise en place de leur
financement (82), puis qu’il les mettent en location auprés de 1’entreprise exploitante

(83) .
81. Le choix des biens

Le schéma contractuel induit par les dispositions de 1’article 199 undecies B du CGI
consiste, pour un véhicule fiscal composé¢ d’investisseurs fiscaux, a procéder a
I’acquisition de ’investissement et a le donner en location a I’exploitant ultra-marin
pendant une durée de 5 années révolues. C’est pourquoi ce véhicule fiscal sera

également nomme « loueur » ou « bailleur » et I’exploitant « locataire ».

Qu’ils aient été acquis par le loueur directement aupres des fournisseurs ou auprés du
locataire lui-méme, c’est le locataire qui choisit les biens neufs de la marque, du type
et auprés du ou des fournisseurs qui lui conviennent, pour sa ou leur compétence et
solvabilité. Il en négocie le prix, les conditions de paiement, les lieux, conditions de
livraison et de mise en service. Le locataire se détermine en consideration des seuls
impératifs économiques qui lui sont propres, sans aucune intervention du loueur. En
conséquence, le loueur ne supporte aucune responsabilité quant a ces choix, a raison
de la conception, de I’état, de la conformité, du fonctionnement ou encore de la

correspondance des biens aux besoins propres de 1’exploitant.

La date limite de livraison des biens par les fournisseurs ou le locataire lui-méme en
qualité de vendeur, est fixée au 31 décembre de I’année a laquelle la réduction
d’imp6t doit étre appliquée. Les biens sont généralement délivrés aux frais, aux
risques et sous la responsabilité du locataire. Dans tous les cas, et pendant toute la
durée de la location, le locataire fait son affaire personnelle de tout recours contre le

136



\,
'\E}

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

ou les fournisseurs, et ce, pour quelque cause que ce soit, notamment la mise en jeu

des garanties légales et/ou conventionnelles.

Des lors que le locataire confirme le bon état de marche des biens, leur conformité a
la commande, aux lois et réglements, et qu’en conséquence, il les a mis en service, en

cas d’achat direct auprés des fournisseurs, cela permet au loueur d’en régler le prix.

Au terme de la location, la propriété de 1’investissement est transférée au locataire par

suite de la levée d’option d’une promesse de vente et/ou d’achat, consentie au départ.
§2. Le financement

Les besoins et ressources pour financer 1’investissement se présente ainsi :

Besoins Ressources

Prix de revient de I’immobilisation Fonds propres investisseurs

+ Frais de montage du cabinet monteur
+ TVA NPR

de I’opération

+ Provision frais de gestion sur la duree o _
) + Dépot de garantie
locative

+ Crédit ou crédit-vendeur

= Total besoins = Total ressources

Classiquement, le loueur achete un bien neuf aupres du fournisseur choisi par
I’exploitant, pour le prix de 100, ouvrant droit a une réduction d’impéts, actuellement
de 38,25%, dont au minimum 56% doit étre affecté au profit de 1’exploitant. (Ces

taux étant les taux généraux®'®).

378 partie 1. Titre 2. Chapitre 1. Section 4. §82. A.
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Les investisseurs, personnes physiques, souscrivent au capital de la structure (loueur)
porteuse de 1’investissement soit directement, soit par I’intermédiaire de sociétés
soumises au régime d'imposition prévu a l'article 8 du CGI en France, par un apport

en comptes courants.

Le loueur finance son immobilisation en général au moyen des fonds apportés par les
investisseurs (ces fonds sont apportés sans aucune perspective de retour, ils le sont a
fonds perdus et constituent 1’aide apportée a 1’exploitant) ; au moyen du dépét de
garantie versé par 1’exploitant (constituant son apport personnel, cette somme peut
varier en fonction des capacités financiéres de 1’exploitant ; son versement constitue
souvent la condition de 1’octroi d’un prét, étant précisé que, bien que contracté par le
loueur, le prét est mis en place en fonction des capacités de remboursement du
locataire, puisque la banque sait que le loueur n’intervient que pour apporter les fonds
des investisseurs) ; au moyen de la TVA NPR, lorsqu’elle est applicable®”, et pour le
solde, au moyen de fonds empruntés auprés d’une banque, souvent locale, ou par

crédit consenti par le locataire (dans le cas ou il a vendu les biens).

Le loueur finance les frais d’ingénierie du cabinet monteur de 1’opération et de
gestion sur les apports des investisseurs®®. Ces frais varient selon le taux de

rentabilité proposé aux investisseurs3s!,

Ainsi, par exemple, une SNC, en 2018, souhaite financer une pelle pour une
entreprise individuelle en Martinique, au prix de 245.000€ avec un dépdt de garantie
versé par I’exploitant de 24.500€ (soit 245.000€ X 10%) et une TVA NPR applicable
de 20.825€ (soit 245.000€ x 8,5%). Il résulte une base défiscalisable égale a
224.175,00€32 (soit 245.000€ — 20.825€) et une réduction d’impdt possible de
98.906€ (soit 224.175,00€ x 44,12%%8), car 56% de la réduction d’impdt seront

379 Partie 1. Titre 2. Chapitre 1. Section 4. §1.

380 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1024 sur la fiscalisation des investissements outre-mer, présenté par MM. Jean-
Claude FRUTEAU et Patrick OLLIER, op. cit., p. 12.

381Cf, Partie 2 — Titre 1 — Chapitre | — Section 1 - 1§ - A.
382 Cf. Partie 1 — Titre 2 — Chapitre | — Section 4 - 1§
383 CGl, art. 199 undecies B, al. 35.

138



PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020

rétrocédés a 1’entreprise locataire soit (arrondi a I’euro le plus proche) 55.387€
(98.906€ x 56%)%*. Le cabinet monteur de 1’opération propose aux investisseurs une
rentabilité de 17%, c’est-a-dire que pour bénéficier d’une réduction d’impot de
98.906¢€, ils doivent apporter 84.530€ (car 98.906€ — 84.530€ = 14.376€ et 14.376€ /
84.530€ x 100 = 17%). La SNC doit faire un emprunt de 144.288€ (soit 245.000€ -
(55.387€ + 20.825€ + 24.500€)). Compte tenu que les fonds apportés par les
investisseurs sont d’un montant total de 84.530€ et que, sur ce montant, 55.387€
seront affectés au plan de financement de 1’investissement, le solde de 29.143€
constituera le montant permettant de payer les frais de montage et de gestion. Ainsi,
les investisseurs ne seront plus sollicités en trésorerie durant toute la durée de portage
fixée par la loi, les seuls autres futurs besoins en trésorerie étant couverts par

I’entreprise locataire (cf. infra). Il résulte les besoins et ressources suivants :

Besoins Montant | Ressources Montant

Fonds propres investisseurs 55.387
Prix de revient de + TVA NPR 20.825
I’immobilisation 245.000 | + Dépodt de garantie 24.500

+ Crédit ou crédit-vendeur 144.288

+ Frais de montage
29.143 | Solde fonds propres 29.143

+ Provision frais de gestion . .
investisseurs

sur la durée locative

= Total besoins 274.143 | = Total ressources 274.143

384 CGil, art. 199 undecies B, al. 26.
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Afin d’optimiser le remboursement du prét (et d’éviter d’avoir a solliciter les
investisseurs), le loueur conclut un contrat de location avec 1’exploitant, qui prévoit
le versement d’un loyer calé sur le montant des échéances de 1’emprunt bancaire
(TVA en sus) qui est conclu pour une durée éequivalente a celle de la location.
Ainsi, le montant des loyers HT dus par le locataire est égal, a tout moment, a la
somme des échéances de remboursement des crédits (assurances comprises, le cas
échéant) contractés par le loueur pour acquérir les biens. Ainsi, en reprenant le méme
exemple que ci-dessus, si la SNC emprunte la somme de 144.288€, sous une forme
linéaire, au taux de 5% sur 5 ans avec des échéances mensuelles constantes de
2.722,89¢€, elle conclura un contrat de location sur 5 ans avec I’entreprise exploitante

pour un montant mensuel hors taxe de loyer de 2.722,89€.

Avec le temps, il a été constaté que I’emprunt bancaire revétait un caractere quelque
peu artificiel, puisque 1’analyse du risque était effectuée par la banque sur la téte du

locataire, souvent son propre client, et absolument pas sur celle du loueur3°.

En outre, pour garantir aux investisseurs qu’ils ne seraient jamais recherchés en cas
de défaillance dans le réglement des échéances d’emprunt (résultant exclusivement de
la défaillance de 1’exploitant dans le paiement de ses loyers), la pratique bancaire
avait mis en place un systeme de recours limité de la banque a la seule mise en jeu
des sdretés réelles (essentiellement le nantissement du matériel), entrainant la
renonciation de sa part a rechercher les investisseurs, lorsqu’ils sont, notamment,
associés dans une SNC, et donc solidairement et indéfiniment tenus aux dettes
sociales. Le régime juridiqgue de ces clauses de limitation de recours est resté
longtemps incertain et reste encore 1’objet de nombreux contentieux qui seront

évoqués plus loin 3%,

Enfin, I’obligation faite aux bailleurs dans le Code civil de garantir les locataires en

cas de défectuosité du bien loué fragilisait encore davantage le mécanisme.

385 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’Outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit, p. 67: «les garanties demandées par la banque en contrepartie du prét portent exclusivement sur
’entreprise qui exploite l'investissement et non sur le patrimoine des investisseurs associés au sein de la SNC ».

38 Michel ZUIN, « Du nouveau sur les clauses de limitation de recours », Editions Francis Lefebvre 2007, RIDA 2007, pp. 559 a 561.

140



4

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

Tirant les conséquences de cette analyse, les monteurs, dont la priorité absolue est la
protection des investisseurs, exposes a travers la forme de la structure qui leur est
imposée, ont plus récemment mis en place un schéma par lequel 1’exploitant achete le
matériel de son choix aupres du fournisseur et le revend tout aussitot et avant mise en
exploitation au loueur. Celui-ci finance son acquisition, comme précédemment, au
moyen des fonds apportés par les investisseurs, par compensation avec le dépdét de
garantie constituant 1’apport personnel de ’exploitant et avec la TVA NPR, le cas
échéant. Mais, le solde du prix fait 1’objet de délais de paiement accordés par
I’exploitant, en sa qualité de vendeur du matériel. Ce schéma est dénommeé « credit-

vendeur ».

Le schéma du crédit-vendeur est le suivant. L’exploitant procede a 1’acquisition du
bien selon des modalités qui lui sont propres. Ce sera le plus souvent par la voie d’un
emprunt bancaire instruit, cette fois-ci, sur sa téte en fonction de ses propres capacités
de remboursement. Mais ce peut étre aussi un crédit accordé par son fournisseur,
bénéficiant alors d’un crédit-vendeur identique a celui qu’il accorde au loueur.
Parfois, 1’exploitant dispose de la trésorerie nécessaire au réglement de la part non
financée au moyen de I’apport des investisseurs. Dans les deux premiers cas, le
banquier ou le fournisseur peut inscrire un nantissement sur le bien financé et le
loueur acquiert alors ledit bien grevé du nantissement ; sa situation reste identique a
celle que 1’on trouve dans 1’hypothése de I’emprunt consenti directement au loueur :
son actif social est grevé au profit de celui qui aura financé la part que ne financent

pas les investisseurs.

Dans tous les cas, une compensation est pratiquée entre le loyer d( par le locataire au
loueur et la dette de celui-ci au titre du crédit-vendeur. Seuls les flux de TVA au titre
du loyer sont constatés. L’absence de flux de trésorerie n’a rien d’anormal ou de
fictif. Elle répond simplement a la nécessité de réduire autant que faire se peut les
risques encourus par les investisseurs-associés se rapportant aux opérations dans
lesquelles ils ont participé en effectuant leur apport a fonds perdus, dans une structure

juridique qui organise leur responsabilité solidaire et indéfinie, en faisant en sorte

141



>

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

qu’ils ne soient plus recherchés en sus de cet apport initial pendant les cing années

durant lesquelles ils doivent conserver ce statut.

La technique du crédit-vendeur ou crédit-fournisseur a été validée en plusieurs
occasions par les tribunaux et notamment par des juges commissaires, sans que leurs

décisions fassent I’objet d’un recours®®’

. Ainsi, dans le cas concerné par 1’ordonnance
du juge commissaire pres le Tribunal de Grande Instance de Saint-Pierre de la
Réunion — Chambre commerciale du 17 décembre 2002, une entreprise exploitante
avait acheté un matériel, auprés d’un fournisseur, qu’elle avait revendu aussitot a une
société bailleresse en accordant a cette derniere un credit-vendeur. Par suite,
I’entreprise exploitante faisant 1’objet d’une procédure de liquidation judiciaire, le
mandataire liquidateur avait contesté la recevabilité de la demande en revendication
de son matériel loué par la société bailleresse au motif que le contrat de vente et le
contrat de location relatifs a ce matériel, établis entre I’entreprise exploitante et la
société bailleresse, étaient fictifs n'entrainant aucun flux réel entre les parties et qu’il
s’en déduisait que la seule opération économique établie résultait du seul achat du
matériel par I’entreprise exploitante au fournisseur. Le Juge commissaire a motivé la

recevabilité de la demande en revendication en retenant que :

«rien n'empéche les parties de recourir conventionnellement au mécanisme de la
compensation entre deux créances et plus spécialement entre la créance du bailleur
correspondant au dépdt de garantie non versé et aux loyers dus et la créance de
I'acheteur relative au prix de vente [...] En fait, s'il n'y a pas de flux monétaires entre
les parties, il existe cependant des flux financiers, entre ces deux sociétés, témoignés

par les conventions et les écritures comptables qui leur correspondent.388 »

Le caractére exclusif de 1’opération de financement réalisée dans chaque Vvéhicule

fiscal, tout comme la compensation légale, tout comme encore la clause de limitation

37 Ordonnance du juge commissaire prés le Tribunal de Grande Instance de Saint-Pierre de la Réunion — Chambre commerciale, 17
décembre 2002 (en annexe 1) ; Ordonnance du juge commissaire pres le Tribunal mixte de commerce de Nouméa, 17 mai 2011 (en
annexe 2).

38 Ordonnance du juge commissaire prés le Tribunal de Grande Instance de Saint-Pierre de la Réunion, Chambre commerciale, 17
décembre 2002 (en annexe 1).
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de recours, constituent des outils juridiques au service de la nécessaire protection des

investisseurs.

Toutes les parties trouvent un intérét financier. Pour I’exploitant, il va bénéficier
d’une « aide » provenant des investisseurs, c'est-a-dire du montant des avances
effectuées a fonds perdus (55.387€ dans 1’exemple ci-dessus exposé). Cette aide lui
permet a la fois de réduire son apport personnel dans le financement de ses
investissements et de régler des loyers minorés. De son c6té, le banquier, souvent le
banquier habituel de I’exploitant, accorde d’autant plus facilement le prét sollicité
que le montant de ce prét ne représente qu’une partie du prix de 1’investissement
(58,89% dans notre exemple ci-dessus), alors qu’il est fréquemment garanti par un
nantissement ou un gage qui porte sur 100% de I’investissement. Son risque est
moindre. Pour I’investisseur, le gain résulte dans la contrepartie fiscale, gain auquel
est attaché le risque tenant a I’exploitation du bien pendant cinq ans, risque dont il

n’a absolument pas la maitrise.

Au terme de cing années de location, la propriété du bien est transférée a I’exploitant
pour un prix correspondant au montant du dépot de garantie qu’il a constitué¢ au
départ, payable par compensation avec ledit dep6t de garantie. C’est ainsi que
I’exploitant aura acheté dans notre exemple précité 168.788€ (soit 245.000 — 55.387
(apport investisseur) — 20.825 (TVA NPR)), outre les intéréts d’emprunt de
19.085,40€ (2.722,89 x 60 — 144 .288), soit au total 187.873,40€ un bien qui vaut

245.000€ en beneficiant de cing années pour en effectuer le paiement.
83. La location des biens

Lorsque le propriétaire de I’immobilisation n’est pas 1’utilisateur, 1’avantage fiscal est
octroyé a I’entreprise propriétaire, mais la réduction d'impdt prévue s'applique aux
investissements productifs mis a la disposition d'une entreprise dans le cadre d'un

contrat de location si diverses conditions sont réunies.

Le contrat de location, qui doit revétir un caractére commercial, doit étre conclu pour
une durée au moins égale a cing ans ou pour la durée normale d'utilisation du bien

loué si elle est inférieure. Il ne doit s’accompagner d’aucune prestation annexe a la
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mise a disposition du bien. La résiliation anticipée du contrat quelle qu’en soit la
cause entraine la reprise de la déduction au titre de 1’exercice au cours duquel
intervient la rupture du contrat (sauf quelques exceptions prévues par les textes qui

seront évoquées).

De plus, I'entreprise locataire, qui doit avoir son siege en France métropolitaine ou
dans un département d'outre-mer, aurait pu bénéficier de la réduction d’impdt si,

imposable en France, elle avait acquis directement I’immobilisation®°.

Par ailleurs, un certain pourcentage de la réduction d’impoéts doit étre reversé a
I'entreprise locataire sous forme de diminution du loyer et du prix de cession du bien
a I'exploitant, actuellement, il est de 66% du montant de la réduction d'impots®® (56%
pour les investissements dont le montant par programme et par exercice est inférieur a
250.000€ par exploitant).

Enfin, lorsque I’immobilisation acquise ou créée par l’entreprise propriétaire est
destinée a étre exploitée par le locataire dans I’un des secteurs d’activité soumis a
agrément, celui-ci devra étre demandé par le propriétaire de 1’investissement, quel

que soit son montant.

Ce dispositif permet de bénéficier d'une réduction d'impdts proportionnelle au
montant investi. Ainsi, pour pouvoir bénéficier des avantages de la loi Girardin
industriel, un particulier devra généralement passer par un intermédiaire qui se charge
du montage, fréquemment par le biais d’une ou plusieurs SNC pour les dossiers hors

agrément et SAS pour les dossiers avec agrément.
Section 4. La réduction d’impot

La réduction d’impo6t dans le cadre de la défiscalisation externalisée bénéficie,
notamment, aux contribuables ayant souscrit au capital de sociétés procédant a

I’acquisition d’investissements productifs pour les louer aux entreprises exploitantes

389 CGl, art. 199 undecies B, al. 26 et art. 217 undecies, al. 17.
390 CGil, art. 199 undecies B, al. 26.
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domiennes. Son calcul est effectué sur un colt de revient desdits investissements
défini selon des criteres précis pour obtenir une base dite « base défiscalisable » (§1)
sur laquelle divers taux peuvent étre appliqués pour parvenir a un montant de
réduction d’impot qui doit étre rétrocédé en partie a I’entreprise exploitante et qui est
limité par divers plafonnements (82) et qui implique, pour en bénéficier, diverses
formalités a remplir par le monteur de I’opération, mais aussi par la société ayant

réalisé I’investissement et le contribuable /investisseur (83).
81. La base de calcul dite « base défiscalisable »

La notion a évolué depuis la mise en place du dispositif. Initialement et jusqu’au 29
mai 2009, la base défiscalisable était definie ainsi: « montant, hors taxes des
investissements productifs, diminué de la fraction de leur prix de revient financée par

une subvention publique »*.
Puis a compter du 29 mai 2009 et jusqu’au 30 juin 2014 inclus, il s’agit

« du montant, hors taxes et hors frais de toute nature, notamment les commissions
d'acquisition, a I'exception des frais de transport, d'installation et de mise en service
amortissables, des investissements productifs, diminué de la fraction de leur prix de

revient financée par une subvention publique 3%2. »

Cette précision vise a exclure les frais liés a la mise en place des opérations,
notamment, les commissions des cabinets monteurs des opérations qui pouvaient
occasionner un surcolt significatif de [D’investissement®. La valeur des
immobilisations a retenir pour le calcul de la base défiscalisable est égale au prix de
revient pour lequel celles-ci sont inscrites au bilan de I'entreprise propriétaire (en cela
compris les biens acquis et donnés en location dans le cadre des dispositions de
I’article 199 undecies B du CGI) et qui sert de base au calcul des amortissements

déductibles du résultat fiscal déduction faite de toutes taxes et frais (sauf ceux de

391 CGl, art. 199, undecies B (versions en vigueur jusqu’au 29 mai 2009).
392 CGl, art. 199 undecies B 1, al. 17 (versions en vigueur du 29 mai 2009 jusqu’au 30 juin 2014).

3% SENAT. Commission des finances, du contrdle budgétaire et des comptes économiques de la Nation. Rapport n°232 sur le projet de
loi pour le développement économique de I’outre-mer, présenté par MM. Marc MASSION et Eric DOLIGE, 9 février 2009, p. 66.
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transport, installation et mise en service)®* et des subventions publiques obtenues
pour le financement desdites immobilisations. Les subventions publiques
correspondent a toutes les subventions accordées par I'Etat et les collectivités
publiques (collectivités locales, établissements publics)®®. Aux termes du Il de
I’article 199 undecies B du CGl, les aides de nature fiscale octroyées et versées par
les collectivités d'outre-mer qui bénéficient de l'autonomie fiscale ne sont pas

déduites du prix de revient et n’ont donc pas d’incidence sur la base défiscalisable.

Enfin la derniére modification est intervenue & compter du 1° juillet 2014%, les
termes « subvention publique » ont été remplacés par les termes « aide publique » et
la mention suivante a été ajoutée : «et, lorsque l'investissement a pour objet de
remplacer un investissement ayant bénéficié de I'un des dispositifs définis au présent
article ou aux articles 217 undecies ou 244 quater W, de la valeur réelle de
I'investissement remplacé **’». Pour les investissements réalisés a compter du 1°¢'
janvier 2015, en application de ’article 21 de la loi du 29 décembre 2013 de finances
pour 2014, la notion de subvention publique est donc remplacée par la notion d'aide
publique. Ainsi, c'est I'ensemble des aides publiques octroyées dans le cadre d'un
investissement qui doit étre retiré de la base défiscalisable®®, Cette substitution vise
par exemple les primes versées par EDF pour des investissements réalises dans le
secteur de I'énergie. Cette précision s'applique autant aux DROM qu’aux COM, sans
toutefois remettre en cause le régime fiscal particulier de ces COM, défini au Ill de
I'article 199 undecies B du CGl.

Le méme article 21 de la loi du 29 décembre 2013 de finances pour 2014 introduit,
pour les investissements réalisés a compter du 1°" janvier 2015, une distinction

concernant les investissements initiaux et les investissements de remplacement. Cette

4 BOI-BIC-RICI-20-10-20-1020160601 - I-B §10.
3% BOI-TVA-BASE-10-10-10-20121115 § 330.

3% Cette modification résulte d’une évolution du Reglement (UE) n°651/2014 de la Commission du 17 juin 2014, déclarant certaines
catégories d'aides compatibles avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité, qui exclut les investissements de
simple renouvellement du bénéfice de I’aide fiscale (article 2 §49 et 14).

397 Loi n°2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014, art. 21.

3% Dans la logique du périmétre de ce qui s’entend par « aide d’Etat » selon M. Jean-Luc Albert. Cf. Introduction 18. B. II.
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distinction s'applique dans les DROM et les COM. Cependant, pour les
investissements réalisés dans les premiers et a Saint-Martin, ladite distinction ne
s'applique que dans le cas ou linvestissement éligible, qui remplace un
investissement précédent, est un investissement initial au sens de l'article 2 du
Réglement Général d’Exemption par Catégorie (RGEC)3®, par exemple dans le cas
ou le remplacement permet une augmentation des capacités de production. Ainsi,
lorsque I'exploitant acquiert, directement ou par l'intermédiaire d'un schéma locatif,
un nouvel investissement en application des dispositions de I'article 199 undecies B
du CGI, et qu'il a préalablement bénéficié d'une aide fiscale visée a l'article 199
undecies B, a I’article 217 undecies et/ou a l'article 244 quater W du CGl, la base
éligible a la réduction d'impét pour ce nouvel investissement est réduite de la valeur

réelle du bien remplacé (cf. la détermination de cette valeur®).

En revanche, la base éligible d’un investissement initial reste identique. Il résulte, au
regard de ces éléments, que les investissements qui consistent a remplacer du matériel
usé ou obsoléte, qui aurait ou non bénéficié d'une aide fiscale, aux fins d’uniquement
maintenir les capacités de production de celui-ci ne sont, des lors, plus éligibles a

l'aide fiscale prévue a I’article 199 undecies B du CGI.

Au regard de la mention : « diminué de la fraction de leur prix de revient financée par

une subvention publique », il convient ici de préciser la notion de TVA NPR.

En application d’une Instruction ministérielle de 1953, dont la trace n’a d’ailleurs pu

401

étre retrouvée™, un régime tout a fait dérogatoire de taxe sur la valeur ajoutée, né de

39 Reglement (UE) n°651/2014 de la Commission du 17 juin 2014, art. 2 : « Tout investissement dans des actifs corporels et incorporels
se rapportant a la création d'un établissement, a I'extension des capacités d'un établissement existant, a la diversification de la
production d'un établissement vers des produits qu'il ne produisait pas auparavant ou a un changement fondamental de I'ensemble du
processus de production d'un établissement existant, ou toute acquisition d'actifs appartenant a un établissement qui a fermé, ou aurait
fermé sans cette acquisition, et qui est racheté par un investisseur non lié au vendeur, a I'exclusion de la simple acquisition des parts
d'une entreprise » ; BOI-BIC-RICI-20-10-10-20-20160601 — I-B § 51a 55.

400 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 2. Section 2. §1. B. I. c.

401 MM Franck AVICE (sous la supervision de BOLLIET Anne) et Philippe CANNARD. Rapport sur la TVA non pergue récupérable.
Mission d’audit de modernisation menée pour I’Inspection Générale des Finances et ’Inspection Générale de I’ Administration, juillet
2007, p. 8 : « Le dispositif a été créé par une décision ministérielle de 1953 qui reste introuvable en dépit des recherches effectuées par
la mission, y compris au service des archives du ministére de ['économie, des finances et de l'industrie. Le principal indice de
lexistence de cette mesure est fourni par une instruction du 30 juin 1954 ». Cette instruction n°168 B2/1 indique « aussi, les décisions
ministérielles des 2 novembre 1953 (pour I'article 20) et 15 avril 1954 (pour I'article 21) admirent-elles qu’il soit fait application, dans
les cas envisagés, de ’adage « exonération vaut paiement », ¢ ’est-a-dire que la taxe non acquittée @ 1'importation soit néanmoins
considérée comme payée ».
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la pratique administrative, était appliqué dans les départements d’outre-mer (a
I’exception de la Guyane). En effet, certains produits exonérés de TVA pouvaient, du
fait de leur incorporation dans un cycle de production, donner lieu a récupération de
TVA, sans que celle-ci ait été payée. La TVA est alors dite «non percue

récupérable » (NPR).

Son application donne lieu a des problémes d’interprétation, notamment du fait d’une
mise a jour non automatique du CGI a la suite des modifications du tarif douanier.
Par erreur ou par volonté de frauder, les entreprises peuvent déduire une TVA NPR
sur des biens non éligibles et peuvent en demander le remboursement. Cette TVA
NPR fait depuis 2012 1’objet d’une ligne de déclaration spécifique par I’entreprise ce
qui doit permettre a 1’administration fiscale des vérifications plus aisées?®?. Cette
TVA NPR est assise sur la valeur des biens que les entreprises immobilisent
(investissements). Tout se passe comme si I’Etat allouait une subvention aux
entreprises concernées, charge a celles-ci de répercuter cet avantage vers leurs clients
au moyen d’une réduction du prix de vente. La loi a légalisé cette aide en instaurant
I’article 295 A du CGI*®, et ’administration a publié une instruction le 19 mai

201004 Cette légalisation n’a pas modifié ’approche de cette subvention.

Dans trois départements d’outre-mer (la Guadeloupe, la Martinique et La Réunion),
un certain nombre de biens et d’équipements bénéficient donc, lors de I’importation,
d’une exonération de TVA, prévue a I’article 295-1-5° du CGI, dans 1’objectif de
minorer le prix de vente au consommateur final domicilié dans les DROM, augmenté
par I’effet des handicaps structurels des économies ultramarines liés a 1’¢loignement
ou a la taille du marché. Cependant, pour éviter qu’un bien bénéficiant de cette
exonération ne se trouve finalement taxé, lorsqu’il est incorporé dans la production

d’un bien ou service faisant 1’objet d’une taxation, un dispositif spécifique a été mis

402 BOI-TVA-GEO-20-30-20120912 §190.
408 |_oi n°2009-594 du 27 mai 2009 pour le développement économique des outre-mer, art. 30.

404 BOI 3G-1-10, 19 mai 2010, n°56.
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en place : les entreprises assujetties a la TVA sont autorisées a déduire, la TVA NPR,

sans 1’avoir payée.

Le caractere dérogatoire de cette aide provient du fait que I’article 295 A du CGI

prévoit de récupérer la TVA qui n’a pas été versée. En effet :

« les assujettis qui exercent une activité imposable dans les départements de
Guadeloupe, de la Martinique [...] et qui y ont un établissement stable (c'est-a-dire un
établissement secondaire) bénéficient d’un régime particulier de déduction...lls sont
autorisés a majorer leur droit a déduction de la TVA du montant de la taxe calculée
fictivement sur la valeur des biens d’investissement neufs [...] importés en

exonération de TVA%05 »

L’objectif de cette mesure est de diminuer le prix de vente au consommateur final,
prix qui, d’un autre co6té, est augmenté du fait des handicaps structurels des
économies ultramarines comme évoqués précédemment. Ainsi, si les sociétés
d’exploitation ont leur siége dans un DROM ou a St Martin, St Barthelemy, en
métropole ou a 1’étranger mais, dans ces deux derniers cas, avec un établissement
secondaire dans un DROM, c’est-a-dire une activité économique assujettie a la TVA,
le mécanisme de la TVA récupérable (bien que non payée a I’importation) est

applicable.

D’un point de vue juridique, seul le propriétaire du bien (c'est-a-dire le véhicule fiscal
regroupant les investisseurs) peut obtenir le remboursement de la TVA d’amont, y
compris la TVA décomptée fictivement®® 11 s’agit d’une subvention
d’investissement (qui vient diminuer la base défiscalisable). Cela étant, pour cette
TVA NPR « I’exploitant local retrouve le bénéfice de la TVA NPR a travers le plan
de financement du bien conclu avec la SNC qui en répercute le montant sur les
loyers® ». En conclusion, si le véhicule fiscal regroupant les investisseurs bénéficie

de la TVA NPR d’un point de vue juridique, fiscal et comptable, d’un point de vue

405 Instruction 3G-1-10 du 18 mai 2010 relative a la TVA non pergue récupérable applicable dans les DOM, BOI n°56 du 19/05/2010,
Chap. 2 : « Dispositions de droit commun ».

%% |pid., Chap. 3 : « Dispositions particuliéres : les schémas d’investissements locatifs ».

07 bid.

149



>

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

financier cette subvention est affectée indirectement a 1’exploitant via des loyers
bonifiés. Ce montant de TVA assimilé a une subvention doit donc étre déduit du prix

de revient des biens pour déterminer la base défiscalisable.

L’article 295 A du CGI relatif 4 la TVA NPR a été abrogé au 1°" janvier 20190
toutefois il est prévu une période transitoire. Durant celle-ci, cette TVA NPR
continue de s’appliquer pour les importations effectuées au cours de 1’année 2019 des
lors que la livraison a I’importateur du DROM a été effectuée par le fournisseur
étranger avant le 31 décembre 2018 et qu’un acompte lui a, @ minima, été versé avant
cette méme date. Il en est de méme pour les livraisons internes effectuées en
Guadeloupe, Martinique et a La Réunion lorsqu’un acompte a été versé avant le 31
décembre 2018%°. La principale raison de cette suppression est que cette dépense

410

fiscale a été estimée « peu lisible, difficile a tracer, mal pilotée* », contrairement a

ce qui était attendu, et que la mesure s’est donc avérée inefficace.
82. Le calcul de la réduction d’impot

Divers taux peuvent étre appliqués a la base défiscalisable, selon 1’activité ou la
région concernée, pour obtenir le montant de la réduction d’imp6t (A.). Dans le cadre
de la défiscalisation externalisee le contribuable doit impérativement rétrocéder une
partie de cette derniére a 1’entreprise exploitante (B.). La réduction d’impdt est
limitée par un plafonnement global, mais également par un plafonnement propre a ces

investissement productifs outre-mer (C.).
A. Le taux de la réduction d’impot

Depuis la création du dispositif, les taux de réduction d’impo6t ont été revus plusieurs
fois a la baisse. Avant l'entrée en vigueur de 1’article 105 de la loi du 29 décembre

2010 de finances pour 2011%*! que l'investissement soit réalisé directement par

408 |_oi n° 2018-1317 du 28 décembre 2018 de finances pour 2019, art. 17.
409 BOI-TVA-GEO-20-30-20190605 §5 et §10.

410 MINISTERE DES OUTRE-MER. Livre bleu Outre-mer, juin 2018, p. 152.
4111 0i n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011.
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I'entreprise utilisatrice ou dans le cadre d'un schéma locatif, les taux de réduction
d'impdt étaient uniformes. Des majorations étaient prévues pour certains DROM ou
COM ou secteurs d'activité. Ainsi, le taux habituellement applicable (hors majoration

territoriale ou sectorielle) était de 50%.

A compter de I’entrée en vigueur de I’article 105 susmentionné, le taux applicable
change en fonction de ce que l'investissement est réalisé directement par l'entreprise
utilisatrice ou dans le cadre d'un schéma locatif. Comme précédemment, des
majorations de taux s'appliquent aux investissements réalisés dans certains DROM ou

COM ou secteurs d'activité.

L’article 83 de la loi du 28 décembre 2011 de finances pour 201242, complété par le
décret du 23 avril 201243, est venu une nouvelle fois modifier les taux de la réduction
d'imp6t prévue a 1’article 199 undecies B du CGI a compter du 1° janvier 2012.
Ainsi, les taux sont fixes par la loi en fonction de divers criteres : investissement
réalisé directement par I'entreprise exploitante ou dans le cadre d'un schéma locatif,

nature et localisation de I'investissement.

Les pouvoirs publics estiment qu’il y a une nécessité de développement économique
de certains secteurs d’activité et/ou zones ultramarines, c’est ce qui explique
I’application des taux différents susmentionnés afin de privilégier les investissements
dans ceux-ci. Ainsi par exemple, pour le secteur de la navigation de plaisance, en
2003, le taux majoré de défiscalisation de 70%*'4, qui était appliqué, visait a répondre
au probléme, spécifique aux Antilles, de la faiblesse de la flotte des navires de
location. Cette flotte ayant été largement constituée et de nombreuses entreprises de

location de navires de plaisance ne parvenant plus a rentabiliser leurs

4121 0i n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012.

413 Décret n°2012-547 du 23 avril 2012 pris pour 'application de larticle 83 de la loi n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances
pour 2012.

414 CGl, art. 199 undecies B (versions en vigueur du 31 ao(it 2003 au 29 mai 2009).
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investissements, leur flotte étant trop importante, il a été décidé de supprimer ce taux

majoré en 20094%°,
B. Le taux de rétrocession a ’exploitant

Concernant les schémas locatifs, le taux de réduction d'impét dépend également du
taux de rétrocession légal (c’est-a-dire le pourcentage de sa réduction d’impdt que le

contribuable consent a reverser a 1I’exploitant par son apport a fonds perdus).

A compter de ’entrée en vigueur de ’article 105 susmentionné, dans le cadre d'un
schéma locatif, le taux de rétrocession applicable peut varier entre 62,5% et 52,63%

selon les investissements.

L’article 21, de la loi du 29 décembre 2013 de finances pour 201446, a modifié ces
taux de rétrocession qui n’ont pas changé depuis. Il résulte qu’actuellement, pour les
investissements productifs, hors agrément, mis a la disposition d'une entreprise, dans
le cadre d'un contrat de location (défiscalisation externalisee), par une société
soumise a I’IR, auxquels s'applique le taux de rétrocession de la réduction d'imp6t de
56% (contre 52,63% pour les investissements réalisés avant le 1°" janvier 2015), le
taux de réduction d’imp6t habituellement applicable (hors majoration territoriale ou
sectorielle) est de 44,12%. Ce taux de réduction d'imp6t est porté a 52,95% pour les
investissements réalisés en Guyane, a Mayotte, a Saint-Pierre-et-Miquelon et a
Wallis-et-Futuna. Ce taux de 52,95% est majoré de 8,82% pour les investissements
réalisés dans le secteur de la production d'énergie renouvelable et lorsque ces
investissements sont réalises en Guyane, a Mayotte, a Saint-Pierre-et-Miquelon et a
Wallis-et-Futuna ; également, pour les travaux de rénovation et de réhabilitation
d'hotel, de résidence de tourisme et de village de vacances classés, lorsqu’ils sont

réalisés dans les départements d'outre-mer.

4,15 SENAT. Rapport n°232 sur le projet de loi pour le développement économique de ['outre-mef, présenté par MM. Marc MASSION et
Eric DOLIGE, op. cit., p. 70.

416 | 0i n°2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014.
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Pour les opérations auxquelles s'applique le taux de rétrocession de 66% (contre
62,5% pour les investissements réalisés avant le ler janvier 2015), le taux de
réduction d’impo6t habituellement applicable (hors majoration territoriale ou
sectorielle) est de 45,3%. Ce taux de la réduction d'imp6t est porté a 54,36% pour les
investissements réalisés en Guyane, a Mayotte, a Saint-Pierre-et-Miquelon et a
Wallis-et-Futuna. Ce taux de 54,36% est majoré de 9,06% pour les investissements
réalisés dans le secteur de la production d'énergie renouvelable et lorsque ces
investissements sont réalises en Guyane, a Mayotte, a Saint-Pierre-et-Miquelon et a
Wallis-et-Futuna ; également, pour les travaux de rénovation et de réhabilitation
d'hotel, de résidence de tourisme et de village de vacances classés, lorsqu’ils sont

réalisés dans les départements d'outre-mer.

Tous les investissements réalisés et mis a la disposition d'une entreprise exploitante
dans le cadre d'un contrat de location par une société soumise a I'impot sur les
sociétés, relévent obligatoirement du taux de rétrocession de 66%*’ (contre 62,5%
avant le 1°" janvier 2015), quel que soit le montant de l'investissement, et donc des

taux de réduction d’impot y attachés.
C. Le plafonnement des réductions d’impaét

Le plafonnement global des avantages fiscaux est né alors que la loi Girardin existait
déja. Ainsi la loi du 27 décembre 2008 a créé 1’article 200-0 A du CGl, entré en

vigueur le 29 décembre 200848, Celui-ci disposait que :

« e total des avantages fiscaux mentionnés au 2 ne peut pas procurer une réduction du
montant de I'impét dO supérieure a la somme d'un montant de 25.000€ et d'un montant
égal a 10% du revenu imposable servant de base au calcul de I'impdt sur le

revenu*t® »

47 CGlI, art. 199 undecies B, 1. al. 29.
418 | 0i n°2008-1425 du 27 décembre 2008 de finances pour 2009, art. 91(V).
419 CGl, art. 200-0 A 1.
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La réduction d’impdt devient une combinaison entre une valeur absolue de 25.000€ et
un pourcentage du revenu de 10%. M. Gilles Carrez, rapporteur général, expliquait,
au soutien de I’amendement n°448 du projet de loi de finances pour 2019, que cette
combinaison permettait d’éviter que les contribuables les plus fortunés puissent ne
pas avoir d’impd6t a payer du fait de I'accumulation de niches fiscales auxquelles ils
auraient souscrit et ainsi de permettre une « vraie justice fiscale*® ». Il justifiait
I’adoption de cette combinaison, plutdét que celle d’un choix alternatif entre une
valeur absolue et un pourcentage du revenu, car la combinaison permettait d’opérer
une forme de « lissage continu*! », notamment du fait du pourcentage du revenu qui
¢était donc proportionnel a ce dernier alors que 1’impdt s’appliquait par tranches, et
d’éviter que ne soient pénalisés les contribuables dont 1’impét a payer aurait été

superieur a 25.000€ et inférieur a 10% de leur revenu.

Dés la loi du 30 décembre 2009%%, 1’article 200-0 A du CGI*® était modifié, le
montant de 25.000€ était ramené a 20.000€ et le taux de 10% a 8%. Puis, une
nouvelle modification est intervenue par la loi du 29 décembre 20104, ramenant
respectivement ces montants et taux a 18.000€ et 6%. La loi du 28 décembre 2011

diminuait encore le taux puisqu’elle I’instaurait a 4%%%,

Ces modifications successives ont été justifiées toujours sur le fondement d’une
« logique d’équité fiscale », mais aussi pour obtenir « une recette supplémentaire

d'impot sur le revenu »*%,

Le plafond global de réduction d’impo6t d’un foyer fiscal, depuis la loi du 29

décembre 2012%%, majoré des réductions d’impot mentionnées aux articles 199

420 ASSEMBLEE NATIONALE. Compte rendu intégral. Xllle législature. Deuxiéme séance du 17 novembre 2008, p. 4.
421 1pid., p.3.

422 0i n°2009-1673 du 30 décembre 2009, art. 81(V).

423 CGl, art. 200-0A (version en vigueur au 1* janvier 2010).

424 | 0i n°2010-1657 du 29 décembre 2010, art. 105 et 106 (V).

4251 0i n°2011-1977 du 28 décembre 2011, art. 84 (V).

426 SENAT. Commission des finances. Rapport général n°111 sur le projet de loi de finances pour 2011, présenté par Philippe MARINI,
18 novembre 2010, p. 112.

427 0i n°2012-1509 du 29 décembre 2012 de finances pour 2013, art. 73.
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undecies A, 199 undecies B et 199 undecies C du CGI, ne peut pas excéder 18.000€

pour un méme foyer fiscal pour une méme année.

Initialement, il a été question de diminuer le plafonnement global des réductions et
crédits d’impot en diminuant la part forfaitaire de 18.000€ a 10.000€ et en supprimant
la part proportionnelle de 4%, exception faite pour les réductions d’impOt sur le
revenu en faveur des investissements outre-mer, notamment ceux réalisés dans le
cadre de I’article 199 undecies B du CGlI, pour lesquels le plafonnement de 18.000€
ajoutés a 4% du revenu devait étre maintenu, au motif qu’il convenait de préserver
Iattractivité des investissements dans les régions ultramarines pour lesquels ces
derniéres nécessitent des montants importants*?®. Mais, le Conseil constitutionnel,
saisi de cette dichotomie entre le plafonnement global limité a un montant forfaitaire
et celui particulier aux investissements outre-mer limité a une combinaison d’un
montant forfaitaire et d’un pourcentage du revenu, a jugé qu’elle était contraire a la

Constitution au motif que :

« en laissant, dans le méme temps, subsister un plafonnement proportionnel au revenu
imposable applicable a deux catégories d'avantages fiscaux attachés a des opérations
d'investissement, le législateur a permis a certains contribuables de limiter la
progressivité de I'impot sur le revenu dans des conditions qui entrainent une rupture

caractérisée de I'égalité devant les charges publiques*?® ».

C’est pourquoi, la part progressive du plafonnement de la réduction d’imp6t prévue
pour les investissements dans les régions ultramarines n’a pas ¢été maintenue. |l
résulte que quel que soit le revenu net imposable d’un foyer fiscal, il bénéficie au

maximum d’une réduction d’impo6t de 18.000€.

Le plafond global des 18.000€ est applicable en cas d’investissements outre-mer,
ainsi que d’investissements Sofica. Dans ces 18.000€ sont inclus les 10.000€ de

plafond global pour toutes les autres réductions d’impoéts initiées lors de la méme

428 Projet de loi de finances pour 2013, « Seconde partie : moyens des politiques publiques et dispositions spéciales. Titre IV :
Dispositions permanentes, |. Mesures fiscales et budgétaires non rattachées », pp. 143 et 144.

429 CC, Décision n° 2012-662 DC, 29 décembre 2012, Loi de finances pour 2013, cons. 122 et 123.
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année civile*®

— hors outre-mer et Sofica. Le plafond de la réduction d’impdt dans le
cadre de la loi Girardin industriel a prendre en compte dans le plafonnement global ne
concerne que le montant de la réduction d’impd6t « non rétrocédée ». Sans aucune
autre réduction d’impots, le plafonnement, de 18.000€ par an par foyer fiscal, se
comprend « aprés rétrocession » d’une partie de 1’avantage fiscal, ce qui équivaut
pour les dossiers hors agrément fiscal, avec une rétrocession légale de 56%, a une
réduction réelle maximum d’impdts de 18.000* 100/ 44 = 40.909€ ou 40.909€ -

(40.909€ * 56%)) = 18.000€.

Par exemple, au titre de I’année N, quel que soit son niveau de revenu net imposable,
et dans le cadre de la loi Girardin industriel, le montant global de la réduction
d’impdts d’un foyer fiscal est plafonné & 18.000€ « apres rétrocession » . Ainsi, s’il a
investi dans un dossier sans agrément, la réduction d'impdét acquise ne sera prise en
compte que pour 44% de son montant (puisque le taux de rétrocession applicable est
de 56%). Il ne pourra donc plus effectuer d’autre réduction d’impots, car il aura
utilis¢é I’ensemble de son plafond global pour sa réduction d’impots Girardin

industriel.

L'avantage fiscal dont bénéficie les contribuables selon les dispositions de I’article
199 undecies B du CGI est donc soumis & un double plafonnement : un plafonnement
commun aux réductions d’impo6t applicable aux investissements effectués outre-
mer*®!, et un plafonnement global de certains avantages fiscaux a I'impot sur le

revenu®®,

430 CGl, art. 200-0A, al. 2, 1 (depuis sa version en vigueur au 1 janvier 2013) : « Le total des avantages mentionnés au premier alinéa
du présent 1, retenu dans la limite de 10.000€, majoré du montant de ceux mentionnés aux articles 199 undecies A, 199 undecies B, 199
undecies C et 199 unvicies, ne peut pas procurer une réduction de l'impot dii supérieure a la somme d'un montant de 18.000€ ».

431 | oi n°2008-1425 du 27 décembre 2008 de finances pour 2009, art. 87.
432 CGil, art. 200-0A.
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83. Les formalités a accomplir

La réduction d’impdt, pour étre obtenue, doit faire 1’objet de diverses formalités qui
sont réparties entre le monteur de [’opération (A.), la société ayant réalisé

I’investissement productif (B.) et enfin le contribuable /investisseur (C.).
A. Pour le monteur

L’article 242 septies du CGI dispose, notamment, que les monteurs doivent déclarer
annuellement les opérations qu’ils ont réalisées aupres de 1’administration fiscale de
I’Etat, la forme de cette déclaration étant celle du formulaire n°2083-M-SD*®3, Cette
obligation de déclaration annuelle des investissements n’était pas applicable aux
investissements réalisés avant la date de promulgation de la loi de finances pour
2012. En effet, I’article 242 septies a certes été créé par la loi de finances pour
2011%* mais ensuite modifié par la loi de finances pour 2012 qui a, entre autres,
modifi¢ le champ d’application de cet article en précisant que seuls les

investissements réalisés a compter de I’année 2012 étaient concernés par le texte*®,

La loi de finances pour 2014, par son article 21, a créé deux nouveaux textes relatifs
aux déductions et réductions d’impdt, et a modifié ’article 242 septies du CGI pour
que ce dernier mentionne deux articles supplémentaires (244 quater W et 244 quater
X du CGI)*®. Cet article 21 devait n’étre applicable qu’aux investissements réalisés a
compter du 1°" juillet 2014, sous réserve que la Commission Européenne ait déclaré
ses dispositions compatibles avec le trait¢é de I’UE*’. Mais cette mention

d’applicabilité ne concernait que la création des nouveaux articles et non 1’application

433 CERFA, n°13445*07.

434 | 0i n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de Finances pour 2011, art. 101
435 0i n°2011-1977 du 29 décembre 2011 de finances pour 2012, art. 85.
436 | 0i n°2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014, art. 21.

437 La Commission européenne ayant tardé a rendre sa décision de conformité avec le droit communautaire, I’entrée en vigueur des

nouvelles dispositions, initialement prévue au 1* juillet 2014, a été différée. Le crédit d’imp6t en faveur de I’investissement productif a
été validé par la Commission européenne par une décision rendue le 2 mars 2015, notifiée sous le numéro C (2015) 1342 final, et est
appliqué depuis juillet 2015. Le second, qui bénéficie au logement social, a été validé par la Commission européenne le 10
décembre 2014, par décision notifiée sous le numéro C (2014) 9316 final, et est appliqué depuis janvier 2015.
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de I’article 242 septies du CGl, lequel n’a été modifié que pour inclure les nouveaux

articles comme mentionnés précédemment.

La loi de finances pour 2015, dans son article 67, est venue modifier ’article 21
précité, mais seulement quant aux dispositions concernant 1’applicabilité dudit article
21 aux investissements réalisés a compter du 1°" janvier 2015. Ainsi, cela n’a pas
modifié¢ le fait que le champ d’application des déclarations annuelles concernait
toujours les investissements réalisés & compter du 1°" janvier 20124%, Certes, le décret
d’application du 10 février 2015 prévoyait sa propre entrée en vigueur deux mois
aprés sa promulgation, mais cette date d’entrée en vigueur n’a eu aucun effet sur le
champ d’application de 1’article 242 septies du CGI. Ainsi la déclaration annuelle
doit donc étre effectuée a compter d’avril 2015, et ce, pour tous les investissements
realisés depuis janvier 2012, en application de 1’article 171 BK de 1’annexe II au CGl,

créé par le décret n°2015-149 precité. Pour chaque opération doivent étre précisés :

« la nature et le montant de l'investissement, son lieu de situation, les conditions de
son exploitation, l'identité de I'exploitant, les noms et adresses des investisseurs, le
montant de la base éligible a I'avantage en impdt, la part de l'avantage en imp6t
rétrocédée, le cas échéant, a I'exploitant ainsi que le montant de la commission

d'acquisition et de tout honoraire demandés aux clients**° ».

Par ailleurs, I’article 199 undecies E du CGI oblige les personnes qui réalisent des
investissements sur le territoire des collectivités territoriales, a informer leurs
représentants: les présidents des assemblées territoriales (pour Wallis et Futuna), des
gouvernements (pour la Nouvelle-Calédonie et la Polynésie), de la nature, du lieu de
situation, des modalités de financement et des conditions d'exploitation de ces
investissements, mais également, lorsque les investissements sont réalisés par des
personnes morales en vue d'étre donnés en location, de l'identité du locataire et, dans
les cas prévus par la loi, du montant de la fraction de l'aide fiscale rétrocédée a ce

dernier. Cependant aucune précision n’est donnée quant a la forme de cette

438 | 0i n°2014-1654 du 29 décembre 2014 de finances pour 2015, art. 67.
439 CGlI, art. 242 septies, al. 9.
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communication (formulaire, courrier, etc). Ainsi méme si les déclarations effectuées
par les monteurs aupres de 1’administration fiscale, dont leur siege dépend, sur le
formulaire n°2083-M-SD sont, a priori, transmises aux représentant locaux de
I’Etat*?, il semble rester a leur charge la communication d’informations (cf supra)

directement aux dirigeants locaux.
B. Pour le loueur

Les loueurs doivent déclarer leurs investissements, de fagon détaillés**, en
transmettant par voie électronique a I’administration fiscale un formulaire 2083-SD
dans les mémes délais que leur déclaration de résultat au titre de 1’exercice au cours
duquel I’investissement est livré. Cette déclaration indique I'identité du locataire et,
dans les cas prévus par la loi, le montant de la fraction de l'aide fiscale rétrocédée a
ce dernier. La déclaration donne lieu a la délivrance d'un récépissé. Ces dispositions

sont codifiées a 1’article 242 sexies du CGI.

Par ailleurs, en application de I’article L. 135 XA du livre des procédures fiscales**?,
’administration fiscale transmet aux représentants de 1’Etat dans les collectivités
d’outre-mer et en Nouvelle-Calédonie la nature, le lieu de situation, les modalites de

financement et les conditions d’exploitation des investissements réalisés**,

Le défaut de déclaration de la 2083-SD entraine le paiement de deux amendes : 1’une
d’un montant égal a la moitié de I’avantage fiscal obtenu®*, I’autre de 1.500€*.
Toute omission ou inexactitude dans cette déclaration entraine 1’application d’une
amende de 150€ par omission ou inexactitude sans que le total ne puisse étre

supérieur a 10.000€.

440 CGl, art. 242 septies al. 10 : « Lorsque l'investissement est exploité dans une collectivité d'outre-mer ou en Nouvelle-Calédonie,
I'administration fiscale transmet au représentant de I'Etat les informations mentionnées a la seconde phrase de I'alinéa précédent ».

441 CGl, art. 46 quaterdecies Y, annexe 111,

4421 0i n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011, art 100.
43 CGl, art. 242 sexies, al 1°.

444 CGl, art. 1740-0 A.

45 CGl, art. 1729 B.
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C. Pour l’investisseur

La réduction d'impdt est pratiquée au titre de l'année au cours de laquelle
I'investissement est réalise par les associés ou membres des structures ayant réalisé
les investissements productifs proportionnellement a leurs droits détenus directement,

ou par l'intermédiaire d'une EURL, dans la société ou le groupement,

Pour bénéficier de la réduction d’impot résultant des investissements productifs
outre-mer réalisés par la société au capital de laquelle il a souscrit, le
contribuable/investisseur doit réaliser diverses formalités dans le cadre de sa
déclaration d’impot sur le revenu (I.), mais également dans le cadre de sa déclaration
d’Imp6t de Solidarité sur la Fortune (ISF) jusqu’a son remplacement par I’Imp6t sur
la Fortune Immobiliére (IFI) en 2018 (I1.)

I. La déclaration d’impdét sur le revenu

Les contribuables qui ont réalise des investissements outre-mer, via un véhicule fiscal
type SNC, ouvrant droit a des réductions d’impdts sont soumis a des obligations
déclaratives particuliéres. Outre celles classiques attachées au formulaire 2042C
(déclaration complémentaire de revenus), d’autres formulaires doivent étre fournis a
I’administration fiscale. Ces dispositions sont codifiées aux articles 242 sexies du
CGl et 46 quaterdecies Y de I’annexe IIT au CGI.

L’investisseur qui bénéficie de la réduction d'impot prévue a 1’article 199 undecies B
du CGI doit remplir la déclaration n° 2042 10M et sa fiche de calcul 2041 GE, en
outre, dans la catégorie des BIC non professionnels, il reporte le montant de la quote-

part de déficit lui revenant dans le véhicule fiscal.

La déclaration n°2042 IOM comporte les indications sur les réductions d'impot
acquises au titre de 1’année concernée par le formulaire, ainsi que les éventuels
reports de réduction d'impdt des années précedentes. Elle doit donc étre souscrite
chaque année lors de laquelle le contribuable bénéficie d'une réduction d'impét ou

que subsiste un report de réduction d'impét.
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Il doit joindre a sa déclaration un état comportant des renseignements relatifs aux
biens a raison desquels la défiscalisation est effectuée. Cet état doit faire
apparaitre diverses informations conformément aux dispositions du I de I’article 95T
du CGI annexe 2. Ainsi cet état doit indiquer le nom et I'adresse du siége social de
I'entreprise propriétaire de I'investissement ou, lorsque ce dernier fait I'objet d'un
contrat de crédit-bail, de celle qui en est locataire, ainsi que le chiffre d'affaires de
I'entreprise qui exploite l'investissement. Le pourcentage des droits aux résultats
détenus directement ou indirectement par le contribuable dans la société ou le
groupement propriétaire de l'investissement doit également étre renseigné. La nature
des investissements realisés doit étre précisée. Leur désignation doit étre
suffisamment précise pour permettre d’apprécier s’il s’agit d’une immobilisation
relevant bien de I’article 199 undecies B du CGI. Leur date de livraison et de mise en
service ou a disposition des entreprises locataires doit également étre communiquée.
Enfin, le montant hors taxe de l'investissement, le montant des aides publiques
obtenues (avec la date de décision d’octroi) et la valeur réelle des biens remplacés
doivent étre communiqués. Si I’investissement est réalisé avec un agrément, une

copie de celui-ci doit étre transmise.

Il doit aussi s’engager & conserver les parts sociales du vehicule fiscal durant une

période minimum de cing ans.

En cas de déclaration via internet, le contribuable est dispensé de la fourniture de ces
éléments, mais doit les conserver et les produire a la premiere demande de

I’administration fiscale.

Si, dans le délai de cing ans de la mise a disposition du bien loué ou pendant sa durée
normale d'utilisation si elle est inférieure, I'une des conditions fixées par ’article 199
undecies B n’est pas respectée, la réduction d'imp6t pratiquée doit faire 1'objet d'une
reprise au titre de l'année au cours de laquelle I’événement se réalise et en
conséquence étre déclaré a I’administration fiscale. Le revenu global de cette méme

année est alors majoré des déficits inddment imputés.

Le BOI-BIC-RICI-20-10-20-40-20160601 810 précise que :
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« La réduction d’impdt prévue au I de I’article 199 undecies B du CGI s’impute sur le

montant de I’imp6t sur le revenu résultant du baréme progressif :

- apreés application, s’il y a lieu, du plafonnement des effets du quotient familial, de la
décote, de la réfaction de 30% ou 40% sur le montant de 1’imp6t sur le revenu da par
les contribuables domiciliés dans les départements d’outre-mer et de toute autre
réduction d’imp6t dont pourrait par ailleurs bénéficier le contribuable au titre de
I’année d’imposition ;

- mais avant imputation, le cas échéant, des crédits d’imp6t et des prélévements ou

retenues non libératoires de 1I’impdt sur le revenu. »

Dans le cas ou le montant de la réduction d'imp6t excéde celui de la cotisation
d'impdt sur le revenu, la fraction non imputée peut donner lieu a report sur I'impot da
au titre des années suivantes, le report étant soumis aux régles de plafonnement

précédemment explicitées*.
Il. La déclaration d’ISF jusqu’a son remplacement par I'IFI

Lorsque le contribuable relevait de I’Impots de Solidarité sur la Fortune, il devait

déclarer en actif ses titres dans les véhicules fiscaux.

Comme vu précédemment, les fonds des investisseurs sont apportés au capital de la
société ou maintenus en compte courant d’associé. Sur leur valeur était établie la
taxation de I’ISF. La valorisation de ces deux actifs a donné lieu & des tentatives de

redressement fiscal, car I’article L17 du Livre des Procédures Fiscales dispose que

« I’administration des impots peut rectifier le prix ou I’évaluation d’un bien ayant
servi de base a la perception d’une imposition lorsque ce prix ou cette évaluation
parait inférieur a la valeur réelle des biens transmis ou désignés dans les actes ou

déclarations ».

Concernant les titres, la Cour de Cassation estime pour un bien que « la valeur vénale
réelle [...] est constituée par le prix qui pourrait en étre obtenu par le jeu de I’offre et

de la demande dans un marché réel compte tenu de I’état dans lequel se trouve le bien

446 BOI-IR-RICI-80-20-20-20150708 §60.
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avant la mutation**’ ». Or, d’un c6té, aucun acquéreur n’aurait d’intérét a acquérir des
parts d’une société de portage d’opérations de défiscalisation, car, d’une part,
I’avantage procuré par cette souscription au capital a bénéficié intégralement a
I’associé initial, a savoir la réduction d’impét. D’autre part, la société ne génére
aucun profit. Les loyers, uniques produits, sont inférieurs aux charges que
représentent les intéréts d’emprunt et la dotation aux amortissements des
investissements (étant rappelé que les loyers sont égaux aux échéances de prét, prét
qui représente une valeur inféricure au prix d’achat des investissements puisque
I’apport des investisseurs 1’a financé pour partie). Par ailleurs, il n’y a aucune plus-
value latente, le bien devant étre vendu a terme a un prix égal au dépdt de garantie,
certes supérieur a sa valeur nette comptable, mais largement absorbé par les déficits
reportables des années de location. D’un autre coté, 1’associé n’a aucun intérét a
vendre ses parts sociales durant la période de portage, car il risque la reprise de sa
réduction d’imp6t. Ainsi, le jeu de 1’offre et de la demande améne a la conclusion
qu’une cession des titres ne pourrait s’effectuer au mieux que pour 1’euro symbolique

et qu’ils doivent donc étre valorisés a ce montant.

Concernant les comptes courants, selon qu’ils sont ou non ou bloqués, ils constituent
ou non une créance a terme. Il en résulte une valorisation différente pour chacun des
cas. La Cour de Cassation a précisé que « un compte courant bloqué doit s’analyser
comme une créance a terme susceptible d’étre évaluée selon les régles prévues a
I’article 760 du CGI*®», soit a la valeur nominale. Il résulte qu’en I’absence de
terme, il se déduit qu’il y a lieu de retenir une évaluation du compte courant d’associé
a la valeur vénale. La Cour de Cassation a jugé que la valeur réelle d’une créance
« doit étre appréciée en fonction de sa valeur probable de recouvrement [...] compte
tenu de la situation économique et financiére réelle du débiteur®®». Comme
susmentionné les apports effectués par les investisseurs le sont a fonds perdus et ne

sont pas bloqués, la société ne génére que des déficits, c’est donc la valeur vénale

447 C. Cass., Ch. com., 23 octobre 1984, n°83-12.568.
48 C, Cass., Ch. com., 19 juin 1990, n° 89-12.959, non publié au bulletin.
449 C. Cass., Ch. com., 23 février 1999, n° 96-19.587, non publié au bulletin.
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réelle de la créance de leur compte courant qui doit étre retenue et elle est donc nulle,

la probabilité de recouvrement étant inexistante.

C’est cette dichotomie valeur nominale et valeur réelle qui a été a l’origine de

contentieux fiscaux.

Depuis le 1°" janvier 2018, I’ISF a été remplacé par I'IFI*°. Seuls les immeubles et
droits immobiliers sont concernés par ce dernier*. 1l s’agit globalement des biens
immobiliers batis et non batis et de la valeur représentative de biens immobiliers
détenus directement ou indirectement, quel que soit le nombre de niveaux
d’interposition, par la société dont le contribuable est actionnaire ou porteur de
parts. Toutefois, dés lors qu’un bien immobilier est détenu par une société exercant
une activité industrielle, commerciale, artisanale, agricole ou libérale et que le
contribuable détient dans cette société une participation de moins de 10%, la valeur
représentative du bien immobilier est exclue de la base imposable a I’'IFI*%2, Par
ailleurs et par principe, les comptes courants d’associés ne sont pas des actifs
immobiliers, ils ne sont donc pas imposables a I’'IFI (exception faite lorsqu’ils sont
détenus par un contribuable dans une société détenant des biens immobiliers et que

ledit contribuable détient une participation de plus de 10% dans cette société).

Or, compte tenu que pour la défiscalisation Girardin industriel, d’une part, il s’agit,
dans la quasi-totalité des cas, d’investissements productifs (hors immobilier) et,
d’autre part, que compte tenu des plafonnements de réduction d’impot, la quasi-
totalité des investisseurs/contribuables détient des participations inferieures a 10%
dans les sociétés de défiscalisation, les souscriptions au capital de ces derniéres

n’entrent pas dans le champs de I’TFI.

450 1 article 31 de la loi n°2017-1837 du 30 décembre 2017 de finances pour 2018 a supprimé I’ISF anciennement codifié¢ de Iarticle
885A du CGI a I’article 885Z du CGI et a créé I'TFI codifié de ’article 964 du CHI a I’article 983 du CGI.

41 CGl, art. 965 1° et 2°.
42 CGl, art. 965 2°.
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Chapitre 2. La mise en ceuvre de la défiscalisation externalisée

Dans le cadre de la défiscalisation externalisée, des contraintes existent selon que la
société, porteuse de l’investissement, est une société au capital composé de parts
sociales ou d’actions, c’est pourquoi un cadre juridique pour les investisseurs est
prévu (Section 1). En outre, le schéma d’externalisation nécessite que la sociéte,
propriétaire des investissements productifs, les mette a la disposition d'une entreprise
locataire dans le cadre notamment d'un contrat de location. Il existe des précisions de
I’article 199 undecies B du CGI qui impliquent la rédaction d’actes complémentaires

et des difficultés d’interprétation (Section 2).
Section 1. Au niveau des investisseurs

Il ressort clairement de la charte de déontologie publiée en annexe au décret du 10
février 2015%° (dont I’é¢tude sera développée plus loin), que la présentation des
opérations d’investissement aupres des investisseurs fiscaux conduisant a la
souscription de ceux-ci au véhicules d’investissements que sont notamment les SNC
ou les SAS, fait partie intégrante de la mission du monteur en défiscalisation outre-
mer. 1l existe en conséquence diverses contraintes pour ce dernier pour
« commercialiser » ses opérations (81). Par ailleurs, le choix de la structure induit des
qualités différentes des investisseurs en tant qu’associés aux diverses conséquences
(82). Cette souscription au capital des véhicules fiscaux se fait par un apport a fonds
perdus de ’investisseur dont le traitement sera différencié selon la forme juridique de
la société (83). Enfin cette souscription n’ayant pour vocation qu’une réduction
d’impot, il est prévu deés sa mise en place les modalités de sortie de la société au
terme de la période de portage obligatoire prévue par ’article 199 undecies B du
CGI%* (84).

453 Décret n°2015-149 du 10 février 2015 relatif aux obligations déclaratives et a la mise en concurrence des intermédiaires en
défiscalisation Outre-mer.

44 CGil, art. 199 undecies B, al. 23.
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8§ 1. La souscription des investisseurs au capital des véhicules fiscaux

A partir du 1°" janvier 2009*°, le plafonnement des « niches fiscales », et donc des
réductions d’impots, limitant les montants pouvant étre apportés par les contribuables
investisseurs, a obligé I’ensemble des cabinets d’ingénierie fiscale a multiplier le
nombre d’investisseurs nécessaires a la syndication de leurs opérations. Ainsi, alors
que les monteurs d’opération de défiscalisation assuraient eux-mémes le placement
des titres des véhicules fiscaux, porteurs desdites opérations qu’ils mettaient en place,
aupres de personnes, peu nombreuses, dont le taux d’imposition était trés élevé, deés
20009, il leur a fallu syndiquer un plus grand nombre d’investisseurs tout en respectant
des contraintes imposées par la Commission des Opérations de Bourse (COB) puis
par I’Autorité des Marchés Financiers (AMF)*®. Les monteurs ont, en conséquence,
été amenés a confier tout ou partie de la commercialisation de leurs opérations a des

intermédiaires (gestionnaires de patrimoine, etc.).

Une distinction importante en termes de réglementation s’est donc présentée entre le
monteur et le commercialisateur notamment au regard du placement des instruments
financiers. Il résulte de la forme juridique de la structure réalisant I’investissement un
cadre juridique plus large que 1’entité elle-méme et plus ou moins contraignant pour
la syndication des opérations selon qu’il s’agit d’une société de parts sociales (A.) ou

par actions (B.).
A. Les sociétés de parts sociales

Depuis que les sociétés en participation ont été exclues des formes sociales de
véhicules fiscaux autorisées par ’article 199 undecies B et relevant de 1’article 8 du
CGl, les SNC représentent la quasi-totalité de ces véhicules d’investissements. La

question se pose des contraintes liées a leur présentation auprés des investisseurs.

455 Loi n°2008-1425 du 27 décembre 2008 de finances pour 2009.

4% SENAT. Rapport d’information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur 'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., pp. 89, 90, 106 et 107.
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Celles-ci ont évolué entre la période antérieure au 19 mars 2014 (l.) et la période

postérieure (I1.).
l. Le cadre légal antérieur au 19 mars 2014

Les parts sociales ne sont pas désignées par I’article L.211-1 du Code monétaire et
financier (CMF) comme étant des titres financiers et ne relevent donc pas de la
réglementation qui en est issue. Les parts sociales n’étant pas qualifiées par la loi de
titres financiers, la COB, puis I’AMF, n’ont pas étendu leur contréle aux placements
de ces droits sociaux et, en conséquence, aux opeérations de défiscalisation outre-

mer*’,

Les sociétés de parts sociales ne sont pas autorisées a faire publiqguement appel a
1’épargne®®, cependant comme pour les titres financiers, il reste a la charge des
monteurs en défiscalisation outre-mer, deux contraintes applicables audit appel public
a I’épargne, dans sa version antérieure a la réforme de 2009, a savoir, « I’interdiction
de mener une politique commerciale active par la publicité ou la diffusion de

brochures » et « I’interdiction de rassembler des " tours de table " de plus de 99

investisseurs®? »460,

Les parts sociales ne sont pas non plus des biens divers au sens de 1’article L550-1 du
CMF et ne relévent donc pas de la réglementation y attachée. Apres la promulgation
de la loi n° 83-1 du 3 janvier 1983 sur le développement des investissements et la
protection de I’épargne ayant encadré la profession d’intermédiaire en biens divers, la
question s’est posée de savoir si les parts de SNC relevaient de cette nouvelle

reglementation, notamment pour des montages impliquant la création de structures

47 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 63.

48 L’article 1841 du Code civil interdisait aux sociétés qui n'y était pas autorisées par la loi de procéder a une offre au public de titres
financiers ou d'émettre des titres négociables. L’article 45 de la Loi 2016-1691 du 9 décembre 2016, relative a la transparence, a la lutte
contre la corruption et & la modernisation de la vie économique a précisé les choses en ajoutant que cette interdiction vise ’offre au
public de parts sociales.

49 SENAT. Rapport d'information n°57 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 63 et s.

460 Cette seconde contrainte a fait I’objet d’un aménagement a travers ’article 2 du décret n°2012-1243 du 8 novembre 2012 qui a porté
a 150 le seuil en deca duquel les investisseurs constituent un cercle restreint au sens de larticle L.411-2 du CMF et reste hors
réglementation de 1’offre au public.
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sociales s’interposant entre le bien acquis et I’investisseur®!. Concernant plus
particulierement la souscription de parts de SNC, le comité juridique de 1’ Association
Nationale des Sociétés par Actions (ANSA), interrogé sur le cas précis
d’intermédiaires proposant a des particuliers la souscription de parts de SNC,
notamment en vue de défiscalisation d’investissements outre-mer (article 199
undecies B du CGI), a précisé dans une position du 6 mars 2013 relative aux

sanctions du placement dans le public de parts de sociétés de personnes que

« L’acquisition de parts de SNC ne constitue pas un placement en biens divers parce
qu’elle ne répond pas a la définition de I’article L. 550-1 du Code monétaire et
financier ; I’associé ne disposant pas dans ce cas d’un droit direct sur 1’actif social, au

sens de cet article, en raison de la personnalité morale de la société 462 ».
I1. Le cadre légal postérieur au 19 mars 2014

L’article 45 de la 10i n°2016-1691 du 9 décembre 2016, relative a la transparence, a la
lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique, confirme que les
SNC ne sont pas autorisées a faire publiquement appel a I’épargne en précisant que

I’interdiction de celui-ci vise I’offre au public de parts sociales.

L’article 110 de la loi n°2014-344 du 17 mars 2014, relative a la consommation,
confirme la position de I’ANSA en disposant que les parts sociales de SNC ne
constituent pas un placement en biens divers en introduisant une nouvelle exception a
I’article L. 550-1, IV du CMF et qu’elles sont donc exclues du régime relatif aux
biens ; en conséquence, que les monteurs en défiscalisation outre-mer ne sont pas

soumis a la reglementation des intermédiaires en biens divers ou en titres financiers.

Il résulte que la commercialisation des parts sociales de SNC, dés lors qu’elle
respecte les contraintes précitées, n’est pas soumise aux autorités de contrdle des

placements de titres financiers ou de biens divers.

461 Code monétaire et financier, art. L.550-1 et s.

462 ANSA. Sanction du placement dans le public de parts de sociétés de personnes, Etude du 6 mars 2013, n°13-015.
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B. Les sociétés d’actions

Méme si pour les sociétés par actions réalisant les opérations de défiscalisation,
I’alinéa 28 de I’article 199 undecies B du CGI renvoie a la section III de 1’ Article 217
undecies du méme code en confiant a la DGFIP, via la délivrance d’un agrément, le
soin de vérifier les conditions de protection des investisseurs, les actions étant
désignées par 1’article L.211-1 du CMF comme étant des titres financiers, elles
relevent également de la réglementation qui en est issue notamment en termes de

placement.

Le placement, au sens de I’article D.321-1 du CMF*3 se caractérise par deux
conditions cumulatives : I’existence d’un service rendu a un émetteur ou cédant
d’instruments financiers, et la recherche, qu’elle soit directe ou indirecte, de
souscripteurs ou d’acquéreurs*®. La décision de la Commission des sanctions de
I’AMF du 4 décembre 2013 donne une lecture plus précise de la notion de placement,
service d’investissement au sens de I’article L321-1 du CMF et limite le champ
d’application du service de placement*®®. Celui-ci suppose (i) qu’un service doit étre
rendu a un émetteur ou cédant d’instruments financiers par un prestataire, ce qui
suppose l’existence d’une convention conclue entre celui-ci et le donneur d’ordres
prévoyant un engagement de taille minimale de 1’opération et (ii) que le prestataire
doit étre chargé de la recherche, directe ou indirecte, de souscripteurs ou
d’acquéreurs, étant précisé, que s’il ne s’engage que sur une partie du montant de
I’opération ou que les ordres qu’il regoit effectivement sont inférieurs a celui-ci, alors
il ne réalise par une activité de placement. A défaut d’existence d’une de ces deux

conditions, I’activité d’un intermédiaire n’est pas qualifiable de placement. Ainsi, il y

463 Code monétaire et financier, art. D 321-1 § 6.2 : « Constitue le service de placement garanti, le fait de chercher des souscripteurs ou
des acquéreurs pour le compte d’'un émetteur ou d'un cédant d'instruments financiers ou sur une ou plusieurs unités mentionnéeS a
I'article L. 229-7 du code de I'environnement, et de lui garantir un montant minimal de souscriptions ou d’achats, en s’engageant a
souscrire ou acquérir les instruments financiers non placés » et selon le paragraphe 7 de I'article D 321-1 du CMF « Constitue le
service de placement non garanti, le fait de chercher des souscripteurs ou des acquéreurs pour le compte d’un émetteur ou d’un cédant
d’instruments financiers ou sur une ou plusieurs unités mentionnées a l’article L.229-7 du Code de I’environnement, sans lui garantir un
montant de souscriptions ou d’acquisitions ».

464 AMF, « Position AMF. Placement et commercialisation d’instruments financiers », Doc n° 2012-08, 16 juillet 2012.

485 Décision de la Commission des sanctions de I’AMF du 4 décembre 2013 a I’égard de la société X, SAN-2013-26.
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a placements, garantis ou non garantis, soumis au controle de I’AMF, en cas
d’intervention d’un professionnel pour le compte d’un émetteur ou d’un cédant
d’instruments financiers. A contrario, lorsque I’émetteur ou le cédant d’instruments
financiers commercialise ses propres droits sociaux, il ne rend aucunement le service

de placement visé a I’article L.321-1 du CMF.

Le type de structure juridique, véhicule fiscal, est donc déterminant de la maniere

dont le monteur devra faire la commercialisation des titres.

8 2. Le statut des investisseurs associés résultant du choix de leur

souscription

Il résulte 1a encore du type de société au capital de laquelle souscrit un investisseur,
un statut différencié selon qu’il est par exemple associé de SNC (A.) ou associé de
SAS (B.).

A. Le statut des associés de SNC

Les associés de SNC ont tous obligatoirement la qualité de commercant et sont
responsables indéfiniment et solidairement envers la société en cas de difficultés*®, |1
résulte de cette qualité de commercant diverses obligations : obligation de capacité
qui exclut certaines personnes de la souscription au capital des SNC (par exemple les
mineurs non émancipés*®’), mais aussi obligation de compatibilité (par exemple, les
personnes exercant des professions libérales organisées en un ordre, comme les

avocats*®® ne peuvent pas exercer le commerce).

Tous les associés de SNC sont obligatoirement affiliés et cotisent a la Sécurité
Sociale pour les Indépendants (SSI) en application de I’article L 611-1 du Code de la
sécurité sociale, méme s’ils exercent une autre activité professionnelle principale, par

exemple salariée, en application de 1’article L 171-2-1 du Code de la sécurité sociale.

466 Code du commerce, art. L 221-1.
467 Code du commerce, art. L121-2.

468 Décret n°91-1197 du 27 novembre 1991 organisant la profession d’avocat, art. 111.
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L’affiliation a la SSI est indépendante de I’affiliation & un autre régime de sécurité
sociale, notamment au régime général de sécurité sociale. L’assuré se trouve donc en
double affiliation, en cas de pluralité d’activités, comme Caisse Primaire d’Assurance
Maladie (CPAM) et SSI, lorsqu’il exerce une activité professionnelle principale
salariée et une autre activité annexe relevant de la SSI. Il résulte qu’il devient
redevable de toutes les cotisations et contributions sociales personnelles obligatoires

au titre de son statut de commercant.

Lorsque le siége social des SNC est établi dans les DOM, un régime speécifique de
cotisations sociales pour les DOM s’applique aux investisseurs devenus associés de
ces SNC. Les dispositions du Code de la sécurité sociale leurs permettent d’étre
exonérés de cotisations sociales*®®, d’autant que ces SNC n’ont pas vocation a générer
du bénefice non professionnel, mais présentent généralement un déficit et, de ce fait,
ne conferent aux associés aucun revenu ce qui les place de facto au-dessous de
certains seuils permettant des exonérations pour faibles revenus*’®. Cependant,
certaines contributions, comme celle a la formation professionnelle, restent

471 En outre, du fait de cette affiliation toutes les

forfaitairement applicables
obligations déclaratives liées (Déclaration Sociale des Indépendants), doivent étre

effectuées.

Les associés de SNC peuvent étre des personnes physiques ou morales, certains voit
donc I’opportunité de créer une EURL afin de faire souscrire celle-ci au capital de la
SNC (souscription indirecte) évitant de ce fait la qualité de commercant, car étre
associ¢ d’EURL ne confére pas cette qualité, et limite la responsabilité au capital de
I’EURL.

469 Code de la sécurité sociale, art. L 756-2 et L 756-5.
470 Code de la sécurité sociale, art. D 756-6.

471 URSAFF. « Base de calcul et taux de la contribution formation professionnelle », [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019].
Disponible a P’adresse : https://www.urssaf.fr/portail/home/independant/mes-cotisations/quelles-cotisations/la-contribution-a-la-
formation-p/base-de-calcul-et-taux-de-la-con.html
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B. Le statut des associés de SAS

La capacité commerciale n'est pas nécessaire pour étre associés d'une SAS. Il résulte
qu’aucune incapacité ou incompatibilité particuliere ne restreint I'acces a cette forme
de société. Les associés de SAS ne cotisent donc & aucun régime de protection sociale
obligatoire au titre de cette souscription, dés lors qu’ils n’exercent aucun mandat ou
activité salarié dans cette SAS. La responsabilité des associés et leur obligation de

couvrir le passif social se limitent au montant de 1’apport de chaque associé*’2.

Les monteurs en défiscalisation doivent tenir compte non seulement du type de titres
de société pour la maniére de les commercialiser, mais également de ce statut des
investisseurs dans la rédaction du contractuel qui va étre établi avec 1’exploitant et,
de fagon plus générale, avec les acteurs intervenant dans 1’opération afin de protéger

au mieux lesdits investisseurs.
§ 3. Le traitement de I’apport a fonds perdus des associés dans la société

La encore, il existe une distinction dans le traitement des apports des associés, par
exemple entre une SNC ou une SAS ; dans le cas de la premiere, le choix entre une
augmentation de capital par incorporation des apports investisseurs a celui-ci et un
apport laissé en compte courant est possible (A.), alors qu’il ne 1’est pas dans le cadre
de la SAS (B.).

A. Le cas de la SNC

L’article 199 undecies B alinéa 20 du CGI dispose que :

« Les dispositions du premier alinéa s'appliquent aux investissements réalisés par une
société soumise au régime d'imposition prévu a l'article 8, [...], dont les parts sont
détenues directement, ou par l'intermédiaire d'une entreprise unipersonnelle a

responsabilité limitée, par des contribuables domiciliés en France [...]. En ce cas, la

472 Code du commerce, art. L227-1, al. 1%,
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réduction d'imp6t est pratiquée par les associés ou membres dans une proportion

correspondant a leurs droits dans la société ».

Il résulte que la seule obligation de I’investisseur qui souhaite bénéficier d’une
réduction d’impdt via le schéma externalisé de défiscalisation d’un investissement
réalisé par une société soumise au régime d'imposition prévu a l'article 8 est d’en

détenir des parts sociales.

Comme cela a été précisé precédemment, la SNC est une forme juridique de société
dans laquelle tous les associés répondent indéfiniment et solidairement des dettes
sociales. Dans la logique de cette responsabilité solidaire et indéfinie, la loi n’impose
pas que les fonds apportés par les investisseurs soient intégrés au capital social, de
sorte que, par exemple, une SNC remplit tous les critéres permettant aux associés de
bénéficier de 1’aide fiscale a [I’investissement outre-mer en realisant un
investissement de plusieurs millions d’euros tout en ayant un capital social de 1€
symbolique. Dans une SNC, le mode de financement des actifs via des comptes
courants d’associés est donc une solution classique souvent adoptée, ces derniers

formant une sorte de « quasi-fonds propres ».

Les monteurs optent donc indifféremment dans le cadre d’une SNC pour obtenir des
investisseurs soit des apports incorporés au capital social, soit des apports laissés en

compte courant*”® 474,
B. Le cas de la SAS

Si dans son alinéa 27, I’article 199 undecies B indique que la réduction d’impdt
s’applique également a une « société soumise de plein droit a I'impot sur les sociétés
dont les actions sont détenues intégralement et directement par des contribuables,

personnes physiques, domiciliés en France au sens de l'article 4 B31 », il apporte une

47 « Les investisseurs acquiérent la qualité d'associés en souscrivant en numéraire a I'augmentation de capital par émission de parts
sociales nouvelles d'une ou plusieurs SNC » in Océane Finances, « Girardin Industrielle », [en ligne], s.d., [consulté le 3 octobre 2019].
Disponible a I’adresse : http://www.oceanefinances.fr/girardin-industrielle.php

474 « Le seul versement de l’investisseur se fait lors de la souscription : il représente un pourcentage de la réduction d’impot enregistrée

et prend la forme d’un apport en capital (et/ou une avance en compte courant) a la structure de portage » in Starlnvest Groupe,
« Impdts sur le revenu. Programme Girardin Industriel », [en ligne], s.d., [consulté le 3 octobre 2019]. Disponible a ’adresse :
http://www.starinvest.fr/starinvest/Solutions/Solutions-investisseurs/Impots-sur-le-revenu-1R
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précision a I’alinéa 31 en ajoutant que lesdites personnes physiques font une
« souscription au capital de la société » pour ce faire. Or, I’administration fiscale
précise que « les apports en compte courant [...] ne constituent pas des souscriptions
au capital #”° ». Ici contrairement a la SNC, la responsabilité des associés se limite a
leurs apports, de ce fait, dans le sens de la logique précitée, seuls les capitaux propres
de la société peuvent étre appréhendés et il convient donc d’incorporer les apports des

investisseurs dans le capital social.

Les capacités d’investissement de la SAS seront analysées en fonction de ses fonds
propres et/ou de son capital social, contrairement a la SNC, pour laquelle elles seront

analysées au regard des capacités de remboursement des associés.
8 4. La sortie des investisseurs

Les véhicules fiscaux constitués pour la réalisation des investissements défiscalisants

n’ont pas vocation a exister au-dela des obligations de durée de portage des

investisseurs ou d’exploitation des entreprises locataires.

Le monteur prévoit en conséquence des frais de gestion pour la durée précitée et a
donc tout intérét a ce que, des la fin de cette derniére, la sortie des investisseurs soit
assurée. Ainsi, il prévoit lors de leur souscription de leur faire consentir une promesse
unilatérale de vente de leurs parts ou actions a son bénéfice ou, afin d’assurer la
sécurité juridique également au niveau de ’exploitant, certains monteurs établissent
la promesse unilatérale de vente des titres du véhicule fiscal au terme de la période
locative au bénéfice du locataire, mais cela n’est possible que lorsque le véhicule n’a
qu’un unique locataire. Certains monteurs font signer également des promesses
unilatérales d’achat des titres des investisseurs par les locataires afin que chacun des

cocontractants soit assuré du débouclage de 1’opération.

475 BOI-IR-RICI-90-10-10-20140509 - | - §10.
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Section 2. Au niveau des entreprises exploitantes

Afin de garantir au mieux les intéréts du véhicule fiscal et de ses associés, les
monteurs sont amenés a prendre de nombreuses précautions et donc a rédiger
plusieurs actes que la société porteuse de 1’investissement devra signer (81). lls
doivent également prévoir la défaillance de 1’entreprise locataire par 1’établissement

de divers actes analogues avec une entreprise locataire de substitution (82).
81. Les documents contractuels signés

Divers contrats seront signés avec l’entreprise exploitante afin qu’elle prenne les
engagements formels de respecter les contraintes qui lui sont imposées par 1’article
199 undecies B du CGI et les articles auxquels il renvoie. Ces contrats devront pour
certains avoir des caractéristiques édictées par lesdits articles qui ne sont pas sans
poser des problémes d’interprétation. Il s’agira tout d’abord du contrat de location
base de tous les autres contrats (A.), puis des promesses unilatérales d’achat et/ou de
vente (B.) qui prévoient la sortie de 1’opération, mais aussi du contrat de crédit pour
assurer le financement de 1’opération (C.) et de I’assurance et sa délégation qui sont

souvent associé a ce dernier (D.).
A. Le contrat de location

Le contrat de location est le contrat le plus significatif de la défiscalisation
externalisée. Il fixe les modalités de la location. Il commence avec la livraison des
investissements loués (1.) et prévoit notamment un dépét de garantie (2.). Il doit
également répondre aux impératifs édictés par les articles 199 undecies B et 217

undecies du CGI en termes de durée et avoir un caractere commercial (3.)
l. Le proces-verbal de livraison et de mise en service

La notion de livraison a évolué. Initialement, le fait générateur de la déduction fiscale
¢tait li¢ a la notion de date de livraison juridique au sens de I’article 1604 du Code
Civil, conformément a une lettre des services de la législation fiscale datée du 2

janvier 1995, indiquant toutefois que les délais d’acheminement sur le lieu
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476 Meéme s’il s’agissait alors de la déduction

d’exploitation devaient étre normaux
prévue au I de I’article 238 bis HA du CGI, I'administration prenait ainsi une position
formelle en faveur de l'assimilation de la date de réalisation des investissements a

celle du transfert de propriété.

L’article 95Q de I’annexe II du CGI, entré en vigueur le 31 aotat 2002, aux fins de
préciser I’année au titre de laquelle un investissement réalisé¢ dans le cadre de 1’article
199 undecies B du CGI donne droit a réduction d’imp06t, n’apportait pas de précisions
a cette lettre, mentionnant, simplement, que la réduction d’impdt intervient I’année
« au cours de laquelle I'immobilisation est créée par I'entreprise ou lui est livrée ou

est mise a sa disposition 4'"».

Le premier paragraphe du n°148 de I’instruction BOI 5 B-2-07 du 30 janvier 2007

confirme que :

« Conformément aux dispositions du vingtiéme alinéa du | de l'article 199 undecies B,
la réduction d'imp0dt est pratiquée au titre de l'année au cours de laguelle
I'investissement est réalisé. Le premier alinéa de l'article 95 Q de I'annexe Il prévoit
que l'année de réalisation de l'investissement s'entend de I'année au cours de laquelle
I'immobilisation est créée, c'est-a-dire achevée, par I'entreprise ou lui est livrée au sens
de l'article 1604 du code civil, ou est mise a disposition dans le cadre d'un contrat de

crédit-bail ».
Cependant, ont suivi diverses jurisprudences tendant a remettre en question ce
principe du code civil au bénéfice de la livraison physique et effective sur le lieu
d’exploitation. Un arrét de la Cour d’Appel de Bordeaux dans son 7°™ considérant

relatif a la déductibilité des investissements au titre de I'année 1995 indique

« que si la lettre invoquée du 2 janvier 1995, aprés une référence au code civil en ce

qui concerne la définition de la délivrance, semble opérer une assimilation entre la

478 « En application des dispositions de I’article 46 quaterdecies D de I'annexe IIl au code déja cité, cette déduction est pratiquée par
[’entreprise propriétaire et opérée au titre de [’exercice au cours duquel I'immobilisation lui est livrée. La livraison se définit par
référence a la notion de délivrance telle qu’elle est prévue par l'article 1604 du code Civil ; elle peut intervenir soit dans les
départements d’outre-mer, soit en métropole ou a I’étranger. Ceci étant, il est rappelé que le bénéfice de la déduction en cause est
subordonné a [’exploitation effective du bien'y ouvrant droit dans les départements ou territoires d’outremer. Dés lors, I'éventuel délai
d’acheminement du bien vers ces départements ou territoires doit correspondre & des délais normaux ».

477 CGl, art. 95Q, annexe 11 (versions en vigueur du 31 ao(it 2012 au 30 juillet 2015).
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date de la vente une fois celle-ci parfaite, et celle de la livraison, elle subordonne en
revanche le bénéfice de la déduction a la preuve d'une exploitation effective du bien

livré4e ».

Puis, le 10 juillet 2007, un arrét du Conseil d’Etat subordonne le fait générateur de la
défiscalisation a la livraison effective du matériel dans un DOM, en effet, il estime

que la Cour administrative d’appel a commis une erreur de droit en

« décidant que la circonstance que le navire "Le Napolitain" n'avait été mis a la
disposition effective de la société Jet Sea qu'en 1992, et n'était parvenu qu'au cours de
cette année sur son lieu d'exploitation en Guadeloupe, était sans incidence sur le droit
pour la SNC Outre-mer Sailing, de pratiquer au titre de Il'année 1991, date de
I'acquisition du navire, la déduction du montant total de l'investissement réalisé en
1991, sans rechercher si le droit a déduction ne pouvait naitre qu'a la date de la

livraison du navire en Guadeloupe*™® ».

Une réponse ministérielle du 4 juin 2013 relative au cas trés particulier des
investissements photovoltaiques semble donner une dimension plus générale de la
notion de livraison®®. En effet, en s’appuyant notamment sur un arrét du conseil
d’état de 2008, I'Administration considére que la notion de livraison ou plus
exactement la notion de réalisation d’un investissement s’apprécie, in concreto, en se
référant a la date de mise a disposition du bien a I’exploitant ultra marin dans des

conditions permettant son exploitation effective.

Malgré cela le BOI-BIC-RICI-20-10-20-30-20160601 mentionne encore, dans son | —
A — Détermination du fait générateur avant le 1°" janvier 2015, la notion de livraison
au sens de I’article 1604 du Code Civil. Il est résulté apres ces quelques années

d’apparente contradiction entre la doctrine fiscale et la jurisprudence, une nécessaire

478 CAA Bordeaux, 20 mars 2007, n° 03BX02058,
479 CE 3/8 SSR, 10 juillet 2007, n° 295952, Ministére de I’économie ¢/ M. Didier A.

480 Réponse ministérielle du 4 juin 2013 a la question écrite n°18868 du 19 février 2013 de M. Jean-Claude FRUTEAU relative a
I’investissement dans le secteur de I’énergie photovoltaique dans les DOM au titre du dispositif de défiscalisation dit « Girardin
Industriel », JO du 4/06/2013, p. 5802.

81 CE, 4 juin 2008, n° 299309, Bayart.
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précision de 1’article 95Q de I’annexe II du CGI a compter du 30 juillet 2015. La
mention « lI'année au cours de laquelle I'immobilisation est créée par l'entreprise ou
lui est livrée ou est mise a sa disposition dans le cadre d'un contrat de crédit-bail » est
désormais remplacée par : « I'année au cours de laquelle I'immobilisation est mise en
service ou est mise a la disposition de I'entreprise dans le cadre d'un contrat de crédit-
bail ». La notion de livraison disparait et fait notamment place a la mise en service

impliquant une exploitation effective du matériel.

Cette notion de mise en service est exclusivement reprise par le méme BOI-BIC-
RICI-20-10-20-30-20160601 précité, dans son | — B — Modification du fait générateur
par la loi n°2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014 et son importance
est rappelée, car cette notion reste utilisée comme point de départ de I'amortissement

du bien qui bénéficie de lI'avantage fiscal.
. Le dep6t de garantie

Comme cela a été vu précédemment, le financement de son acquisition par le
véhicule fiscal provient (i) de 1’apport des investisseurs fiscaux, (ii) d’un emprunt
bancaire ou crédit-vendeur, (iii) de la TVA NPR, lorsqu’elle s’applique, et (iv) d’un

apport personnel de 1’exploitant pour le solde.

Lorsqu’un prét bancaire est mis en place, il 1’est en fonction des capacités de
remboursement du locataire, il est acquis pour les banques que le véhicule fiscal
n’intervient qu’en tant que tel pour apporter les fonds des investisseurs. Ce n’est donc
pas le locataire qui emprunte et qui achete le matériel, cependant afin de le
responsabiliser et de limiter éventuellement le montant de I’emprunt bancaire, les
cabinets monteurs peuvent lui demander d’effectuer un apport personnel. Cet apport
doit pourvoir étre versé au véhicule fiscal pour que celui-ci puisse 1’utiliser pour le

paiement du prix de ’investissement.
Certes I’article 2341 du Code civil prévoit que :

« Lorsque le gage avec dépossession a pour objet des choses fongibles, le créancier

doit les tenir séparées des choses de méme nature qui lui appartiennent. A défaut le
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constituant peut se prévaloir des dispositions du premier alinéa de Darticle 2344

(restitution du bien gagé) ».

Cependant, il prévoit aussi dans son alinéa 2 qu’une convention contraire entre le
débiteur et le créancier peut exister. Ainsi, le véhicule fiscal et le locataire peuvent
tout a fait convenir que 1’apport remis par le deuxiéme au premier pourra étre utilisé

par ce dernier au paiement de 1’investissement.

Comme il intervient entre le bailleur et le locataire, cet apport est qualifié de dép6t de

garantie.

L’investissement devant étre vendu au terme de la location au locataire®®?, le montant
du dépdt de garantie est en général égal au prix de vente de 1’investissement, au terme
de la location, convenu dans la promesse d’achat qui sera étudiée plus loin*®. Ainsi,
au moment de la vente, une compensation entre le prix de vente hors taxe de
I’investissement avec le montant du dépdt de garantie peut étre opérée, les deux
obligations étant, au moment de ladite vente, certaines, fongibles, liquides et
exigibles*. L’absence de flux financier résout toute problématique liée a un éventuel

défaut de paiement.

En outre, dans I’hypothése d’une résiliation anticipée du contrat de location, le
véhicule fiscal ne doit pas étre en risque d’avoir a restituer cette somme, dont il est
débiteur vis-a-vis du locataire, qui a été utilisée pour 1’achat de 1’investissement et
n’est donc plus disponible. Or, ce montant peut étre utilisé pour compenser une dette
locative éventuelle et/ou des indemnités de résiliation anticipée qui sont en général

prévues et « neutralisent » a 100% ce dép6t de garantie.

Finalement, ce dernier répond aux contraintes juridiques et fiscales qui environnent
ces opérations, tout en responsabilisant I’exploitant par cet engagement financier et

ainsi en limitant le risque pour les investisseurs fiscaux.

42 CGl, art. 199 undecies B al. 26.
483 BOI-BIC-RICI-20-10-10-10-20180404 §160.
484 Code civil, art. 1347 et 1347-1.
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I11.  Les caractéristiques du contrat de location

L’alinéa 23 de I’article 199 undecies B du CGI dispose que :

« Si, dans le délai de cing ans de son acquisition ou de sa création ou pendant sa durée
normale d'utilisation si elle est inférieure, l'investissement ayant ouvert droit a
réduction d'imp6t est cédé ou cesse d'étre affecté a l'activité pour laquelle il a été
acquis ou créé, ou si l'acquéreur cesse son activité, la réduction d'impdt pratiquée fait
l'objet d'une reprise au titre de l'année au cours de laquelle cet événement est

intervenu ».

Il résulte logiquement que la durée prévue par le contrat de location doit étre, a
minima, d’une durée au moins égale a cinq ans ou d’une durée égale a la durée

normale d'utilisation du bien loué si elle est inférieure.

Par ailleurs, de fagon constante depuis le 26 avril 2012, I’alinéa 26 de 1’article 199
undecies B du CGI renvoie ainsi a ’article 217 undecies du CGl :

« La réduction d'impdt prévue au présent | s'applique aux investissements productifs
mis a la disposition d'une entreprise dans le cadre d'un contrat de location si les
conditions mentionnées aux quinziéme a dix-huitiéme alinéas du | de l'article 217

undecies sont remplies ».

Or, concernant les contrats de location, les quinziéme et seizieme alinéas du | de
I'article 217 undecies du CGI disposent depuis le 30 novembre 2011, également de
fagon constante, que :

« 1° Le contrat de location est conclu pour une durée au moins égale a cing ans ou

pour la durée normale d'utilisation du bien loué si elle est inférieure ; 2°Le contrat de

location revét un caractére commercial ».

Ainsi outre la durée susmentionnée, le contrat doit avoir un caractere commercial, ce
qui n’est pas sans poser de difficultés. En effet, diverses décisions de la Cour
Administrative d’Appel de Paris des 1°" et 16 avril 2015 confirment des décisions de

premicre instance remettant en cause le bénéfice de la réduction d’imp6t de certains
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contribuables en se basant sur 1’absence du caractére commercial du contrat*®. Ces
décisions ont principalement touché le secteur agricole, elles se sont fondées sur le
caractere civil qu’aurait le contrat de location, du fait, pour certaines, de 1’absence de
participation du bailleur aux responsabilités et risques de I’exploitation agricole ou,
pour d’autres, de 1’objet de la location, soit des plants, qui reléverait d’une activité
civile, mais également de 1’absence du caractére commercial des parties au contrat.
De telles décisions pourraient laisser a penser que le domaine agricole serait exclu de
1’¢éligibilité du dispositif, or de fagcon constante depuis le 26 avril 2012, I’article 199
undecies B du CGlI prévoit que :

« |.- Les contribuables domiciliés en France au sens de I’article 4B peuvent bénéficier
d'une réduction d'imp6t sur le revenu a raison des investissements productifs neufs
qu'ils réalisent dans les départements d'outre-mer [...] dans le cadre d'une entreprise
exercant une activité agricole ou une activité industrielle, commerciale ou artisanale

relevant de ’article 34 »

Il s’aveére que d’autres arréts rendus plus récemment ont renversé cette jurisprudence
qui semblait s’installer’®, estimant que la loi ne prévoit aucune obligation de
participation du bailleur aux risques d’exploitation (a.), que les plants agricoles sont
des biens meubles (b.) et que le caractére civil d’une des parties au contrat serait sans

conséquence sur le caractere commercial de ce dernier (c).

a. L’absence d’obligation de participation du bailleur
aux responsabilites et risques de [’exploitation

agricole

Dans un premier temps, les juridictions ont constaté que les contrats de location ne
prévoyaient pas de participation du bailleur aux responsabilités et risques de

I’exploitation agricole et conclu « qu’en 1’absence de participation du bailleur aux

485 CAA Paris, 1% avril 2015, n°14PA04998 ; CAA Paris, 16 avril 2015, n°14PA02341.
48 CAA Marseille, 19 octobre 2017, n°® 15MA03823 ; CAA Paris, 8 juillet 2016, n° 15PA01795.
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responsabilités et aux risques de I’exploitation agricole, la location de plants ou de

terres agricoles revét un caractére civil*’ »,

Cette motivation semble contraire a 1’esprit de la loi. Tout d’abord, il ressort des
travaux préparatoires a l'article 19 de la loi n°® 2000-1352 du 30 décembre 2000 de
finances pour 2001, a l'origine de l'article 199 undecies B du CGI, qu’en ajoutant une
condition tenant au caractére commercial de la location, le Iégislateur a eu comme
objectif de garantir la qualification industrielle et commerciale de l'opération de
location et d'éviter une éventuelle qualification dans la catégorie des bénéfices
fonciers*®, nullement de faire participer le bailleur aux risques d’exploitation.
Ensuite, en se reportant aux débats parlementaires et a différents rapports qui ont été
rendus sur ce dispositif de défiscalisation, il est important de noter que ceux-ci
donnent le ton quant a la notion de limitation des risques a supporter par les
contribuables : « En outre, compte tenu de la crise économique, il nous a paru
nécessaire de limiter le risque pour les investisseurs, notamment dans le cadre
d’investissements productifs, en cas de défaillance de I’exploitant*®® ». Ainsi, ici,
seule la défaillance de I’exploitant est énoncée, mais cela démontre que la conception
des opérations proposées aux investisseurs repose sur le respect de principes
permettant la sécurisation de ceux-ci: (i) les investisseurs ne doivent assumer — hors
le risque de réintégration éventuel consécutif a la défaillance de 1’exploitant — aucun
risque d’exploitation direct et (ii) I’intervention des investisseurs doit se limiter a un
apport « a fonds perdus » , leur responsabilité ne doit en aucune fagon pouvoir étre

mise en jeu au-dela de cet apport.

La volonté du législateur n’a donc jamais été de faire participer le bailleur (et donc
les associés/contribuables) aux responsabilités et risques de 1’exploitation, notamment

agricole. Par ailleurs, il n’est fait nulle part mention explicite ou implicite d’une telle

487 CAA Paris, 1% avril 2015, n°14PA04998.
48 SENAT. Rapport général n°92 sur le projet de loi de finances pour 2001, présenté par M. Philippe MARINI, op. cit., p. 279.

489 ASSEMBLEE NATIONALE. Compte-rendu intégral. Xllle Législature, séances du lundi 6 avril 2009. p.3362.
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obligation. En 2017, deux arréts de la Cour d’Appel ont rappelé cette volonté pour

écarter ce motif de reprise de la réduction d’imp6t*,
b. L’absence de caractere civil de la location de plants

Dans un premier temps, les juridictions ont également estimé que « la location de

plants revét un caractére civil?! ».

Le Code de commerce énumere la liste des actes réputés comme actes de commerce
dans ses articles L110-1 et L110-2 et notamment « tout achat de biens immeubles aux

fins de les revendre » et « toute entreprise de location de meubles ».

La nature des biens loués est importante. La difficulté s’est donc portée sur le point
de savoir si les plants sont meubles ou immeubles. Or, sont immeubles par nature la
terre, le terrain et tout ce qui en est matériellement indissociable %2, ainsi également
les végetaux et les arbres. Par ailleurs, au regard de la perception du droit spécial de
mutation, les plants d'arbustes en terre ont egalement le caractére d'immeubles par

nature*®,

Une question s’est aussi posée pour des plants de vignes. Le Conseil d'Etat a du
décider, dans le cas d'un viticulteur, si les plants constituaient des immeubles non
batis afin de savoir s’ils relevaient du régime des amortissements défini en matiere de
BIC applicable aux exploitants agricoles imposés selon le bénéfice réel*. Il a
répondu par I'affirmative a cette question*®. Cependant, il convient de constater qu’il
s’agit du cas d’un agriculteur (ou viticulteur) qui est donc supposé a I’origine de la

plantation pour ensuite en obtenir une production.

Par ailleurs, le BOI-BIC-RICI-20-10-10-30-20150708 définit clairement [’activité

agricole éligible au dispositif dans son 208 : « Il s'agit notamment des activités de

49 CAA Marseille, 19 octobre 2017, n°® 15MA03823 ; CAA Paris, 08 juillet 2016, n° 15PA01795.
491 CAA Paris, 16 avril 2015, 15PA00413 ; CAA Paris, 2¢me chambre, 16 avril 2015, 14PA02624.
492 Code civil, art. 518 et s.

493 En ce sens le BOI-ENR-AVS-10-0-20 N°70. Cette analyse concerne I'apport pur et simple a une société passible de I'impdt sur les
sociétés de certains biens qui dépendaient de I'exploitation individuelle d'un agriculteur.

494 CGl, art. 38 sexdecies C, annexe IlI.

4% CE, 25 juillet 1980, n° 15122, Pléniére.
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production ou de transformation portant sur les cultures végétales (céréales, canne a
sucre, fruits, légumes, fleurs et plantes ornementales etc.), d'élevage d'animaux de

toutes espéces ou relatives a la production forestiere ».

Une jurisprudence du Tribunal administratif de Nice indique de fagcon précise dans

son 6™ considérant :

« il résulte de l'instruction que les plantations litigieuses ont été achetées hors sol en
vue d'étre mises a la disposition d'exploitants agricoles dans le cadre de contrats de
location; qu'elles se distinguent des terres qui les supportent [...]; qu'elles ne peuvent
étre regardées, eu égard a I'existence d'un contrat de location, comme s'incorporant
aux terrains exploités par les agriculteurs et restent dés lors la propriété des sociétés en
participation qui les ont acquises ; [...]; que, par suite, les achats de plants litigieux ont
la nature d'investissements neufs réalises en vue d'étre affectés a une activité de
production agricole et ouvrent, des lors que le contrat de location revét un caractére
commercial, droit au bénéfice de la réduction d'imp6t prévue par l'article 199 undecies

B du code général des impots* ».

Implicitement, cette décision reconnait le caractere meuble des plants. Elle en tire la
conséquence que l’activité de location de plants est donc bien une prestation de
services relevant de la catégorie des bénéfices industriels ou commerciaux et qu’un

contrat de location conclu a ce titre revét un caractére commercial.

Dans le schéma de défiscalisation externalisée, le véhicule fiscal, dés lors (i) qu’il ne
commet pas ’erreur d’étre propriétaire du foncier, n’a pas d’activité agricole, et (i)
qu’il achéte des plants « hors sol » pour aussitét les mettre en location a bien une
activité commerciale de location de biens meubles. Ainsi, lorsque le véhicule fiscal
met en location ses plants aupres d’agriculteurs, ces plants sont des biens ruraux
permettant une production agricole qui se rapporte bien au secteur de 1’agriculture et

sont donc bien éligibles a la défiscalisation.

4% TA Nice, 30 décembre 2015, n° 1305411.
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Des décisions récentes de juridictions d’appel ont également renversé la

jurisprudence en ce sens*’.

c. Le caractére civil ou commercial des parties au
contrat sans conséquence sur le caractére commercial

de ce dernier

Dans un premier temps, plusieurs arréts de Cour d’Appel ont également estimé qu'en
I'absence de participation aux responsabilités et aux risques de I'exploitation agricole,
la location de plants revétait un caractere civil et que les revenus qui en résultaient ne

constituaient pas des bénéfices industriels et commerciaux*%,

Pourtant, un acte peut étre qualifié d’acte de commerce lorsque 1’auteur de 1’acte est
commerg¢ant et que ’acte est en relation avec son commerce. La jurisprudence fait
application de cette théorie dans tous les cas de contrats : tous les contrats passés par
un commercant pour les besoins de son commerce sont commerciaux, elle pose une

présomption de commercialité*%°.

Or, I’article L210-1 du Code de Commerce cite les sociétés qui sont commerciales
par la forme indépendamment de leur objet. La présomption de commercialité du
contrat du seul fait de la forme juridique commerciale du bailleur est donc acquise.
Pour les personnes morales, ayant les formes juridiques utilisées pour les véhicules
fiscaux (SNC, SAS, etc.), il n'y a donc pas de difficulté, dans la mesure ou elles sont
liées par le principe de spécialité, tous leurs actes sont nécessairement liés a leur
activité.

La encore des décisions récentes de juridictions d’appel ont rappelé que la

« condition tenant au caractére commercial de la location, a eu comme objectif de
garantir la qualification industrielle et commerciale de l'opération de location et
d'éviter une éventuelle qualification dans la catégorie des bénéfices fonciers ; qu'eu

égard a l'objet de l'article 199 undecies B, [...] la condition tenant au caractére

497 CAA Marseille, 19 octobre 2017, n° 15MA03823 ; CAA Paris, 08 juillet 2016, n°15PA01795.
4% CAA Paris, 16 avril 2015, n°14PA02621 ; CAA Paris, 16 avril 2015, n°14PA03282.
499 C. Cass., Ch. Comm., 10 février 1970, n°68-13315, publié au bulletin ; CA Aix-en Provence, 21 février 2017, n°16/16964.
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commercial de la location doit étre regardée comme faisant référence a la catégorie

d'imposition des bénéfices industriels et commerciaux>® »

écartant ainsi la probléematique pouvant se poser sur le caractére civil du locataire
agriculteur, en effet, la société propriétaire, bailleresse, relevant bien des bénéfices

industriels et commerciaux.

En outre, il est également prévu par le schéma de la défiscalisation externalisée la

cession des investissements au locataire au terme de ladite location.
B. L’engagement de cession des biens loués

L’article 199 undecies B du CGI dispose que la rétrocession minimale de réduction
d'imp6t a l'entreprise locataire doit étre faite « sous forme de diminution du loyer et
du prix de cession du bien a I'exploitant ». Ainsi, la cession méme de 1’investissement
au locataire au terme de la période locative fait partie intégrante de la défiscalisation
et s’inscrit comme une obligation. Le monteur doit tout mettre en ceuvre pour
s’assurer du respect complet de I’opération de défiscalisation et donc de cette cession
au terme du contrat. Un engagement ferme doit donc étre pris des le départ sur ce

point.

Le crédit-bail répond a ces impératifs, en effet, il est un contrat par lequel le
locataire, désireux de se procurer un bien d’équipement, s’adresse a un bailleur afin
qu’il en fasse 1’acquisition auprés d’un fournisseur avant de lui en procurer la
jouissance par un bail assorti d’une promesse unilatérale de vente au terme d’une
période définie, le prix de cession convenu tenant compte des loyers versés®®.
Cependant 1’article L515-2 du CMF prévoit que les opérations de crédit-bail ne
peuvent étre faites que par des entreprises « agréées en qualité d’établissement de

crédit ».

Les veéhicules fiscaux créées par les monteurs en défiscalisation n’ont pas la qualité

d’établissement de crédit et, de ce fait, ne peuvent pas pratiquer le crédit-bail. Afin de

500 CAA Marseille, 19 octobre 2017, n° 15MA03823 ; CAA Paris, 08 juillet 2016, n°15PA0179.

501 Code monétaire et financier, art. L313-7.
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s’assurer de la bonne fin de la défiscalisation qui prévoit notamment la cession de
I’investissement a I’entreprise locataire, ils peuvent en méme temps que la signature
du contrat de location faire signer aux locataires une promesse unilatérale d’achat (I.)
et/ou face a la réticence de certaines entreprises locataires craignant que le matériel
ne leur soit pas cédé, in fine, ayant seules pris un engagement vis-a-vis du véhicule
fiscal, certains monteurs ont également mis en place une promesse unilatérale de

vente des biens dans certaines limites(ll.).
l. La promesse unilatérale d’achat

Les locataires peuvent en méme temps que la signature du contrat de location signer
une promesse unilatérale d’achat au bénéfice du véhicule fiscal pour que celui-ci
puisse lever I’option sur une période prévue au terme de la période locative®%. Ainsi
la cession des investissements, in fine, au locataire, prévue par le dispositif, est

respectée.

Cependant, 1a encore se pose une difficulté en cas de levée d’option par le bailleur, si
le locataire ne paie pas intégralement le prix de cession et notamment la TVA sur ce
prix de cession, puisqu’il est d’usage que le prix de vente hors taxe soit identique au
montant du dép6t de garantie, verse a la signature du contrat de location par le
locataire, et, de ce fait, payé par compensation avec ce dernier au moment de la

cession. En effet, les moyens d’action se trouvent, de fait, limités.

Certains monteurs ont donc intégré une clause de réserve de propriété a la promesse
d’achat, ce qui leur permet de conserver la propriété des investissements jusqu’a
complet paiement®®, En effet, la clause de réserve de propriété doit étre convenue au
plus tard au moment de la livraison du bien®® ; ainsi, insérée dans la facture de

cession au terme de la location, elle interviendrait trop tard, puisque le contrat de

502 Océane finances, « Girardin industrielle », op. cit. « Ainsi, sont conclus entre la SNC et I'exploitant une « promesse unilatérale
d'achat » par laquelle le locataire s'engage a racheter le matériel a I'issue de la période de location ».

503 Code civil, art. 2367 : « La propriété d'un bien peut étre retenue en garantie par I'effet d’'une clause de réserve de propriété qui
suspend I'effet translatif d'un contrat jusqu'au complet paiement de I'obligation qui en constitue la contrepartie. La propriété ainsi
réservée est I'accessoire de la créance dont elle garantit le paiement ».

504 C. Cass., Ch. com., 16 septembre 2008, n° 07-18207, non publié au bulletin ; Code du commerce, art. L621-122 al. 2 et L624-16 al. 2.
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vente est devenu parfait par [’effet de la levée de ’option et que le matériel est déja

en possession de I’acheteur, qui en était le locataire.

Pour cette période intercalaire ou I’option serait levée, mais le prix pas encore
intégralement payé, il est également prévu que 1’acheteur reste responsable des biens

vendus (perte, vol, etc.), étant d'ores et déja en possession des biens.
. La promesse unilatérale de vente

Par ailleurs pour assurer certaines entreprises locataires de la cession du matériel a
leur bénéfice a 1’issue du contrat et pour qu’elles ne soient pas seules a avoir pris un
engagement vis-a-vis du véhicule fiscal, certains monteurs ont également mis en
place une promesse unilatérale de vente des biens®®. Celle-ci ne peut étre utilisée que
de fagon ponctuelle afin que I’entreprise bailleresse ne tombe pas sous le coup de la

réglementation précitée en termes de crédit-bail®®%,

Afin d’éviter que soit considéré deés le début de I’opération qu’il y a eu rencontre des
consentements des parties sur la chose (I’investissement) et le prix, du fait de
promesses ayant le méme objet et stipulées dans les mémes termes, et ainsi vente

07 ce qui remettrait en cause le principe méme de la location, les monteurs

parfaite
doivent veiller a ne pas faire signer de promesses d’achat et de vente le méme jour et,

en outre, prévoir des levées d’option sur des périodes totalement distinctes.
C. Le contrat de crédit

Pour financer leur projet, les véhicules fiscaux complétent leur tour de table soit au
moyen d’un crédit bancaire (l.), soit au moyen d’un crédit consenti par le locataire

lui-méme (dit crédit-vendeur), lorsque celui-ci dispose des fonds nécessaires (l1.).

505 Océane Finances, « Girardin industrielle », op. cit. : « Ainsi, sont conclus entre la SNC et I'exploitant /...] une « promesse unilatérale
de vente » par laquelle notre SNC s'oblige a rétrocéder I'investissement a I'exploitant a la fin de la période de location ».

506 Cf. Partie 1. Titre 2. Chapitre 2. Section 2. §1. B.
507 C. Cass., Ch. Com., 22 novembre 2005, pourvoi n° 04-12183, publié au bulletin.
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l. L’emprunt bancaire

L’emprunt bancaire est généralement garanti par le nantissement de I’investissement,
et/ou une délégation des loyers®®, résultant du contrat de location, et dont le montant
est égal, a ’euro I’euro, aux échéances de I’emprunt, et/ou une caution de 1’entreprise
exploitante ou de son dirigeant, et/ou d’une délégation de 1’assurance garantissant
I’investissement. Ce mécanisme, quelque peu complexe en apparence, est connu et
pratiqué de longue date, il permet, d’une part, de constater I’apport immédiat et a
fonds perdus des investisseurs métropolitains et, d’autre part, d’organiser le paiement
de la dette résiduelle du véhicule fiscal par 1’exploitant pour lequel toute cette

opération a été montée.

Au surplus, dans le cas ou le véhicule fiscal est une SNC dans laquelle les associés
sont tenus indéfiniment et solidairement de ses dettes, pour éviter que lesdits associés
ne soient appelés a contribuer au paiement de la dette bancaire contractée, in fine,
pour le compte de I’exploitant domien, la banque préteuse accepte de limiter ses
recours a I’encontre de la SNC et de ses associés a la seule mise en jeu des slretés
réelles et personnelles constituées et renonce a exercer toutes poursuites a leur
encontre si la mise en jeu des sretés ci-avant n’est pas de nature a la désintéresser
complétement. En prévoyant notamment une clause de limitation de recours®®, mais
aussi la délégation des loyers et encore la caution de 1’entreprise exploitante et/ou de
son dirigeant, cela aboutit en quelques sorte a offrir un second débiteur principal a la

banque.

Lorsque I’entreprise locataire ou son dirigeant ont d0 se porter caution, les véhicules
fiscaux ont également di prévoir de limiter 1’action subrogatoire de la caution pour le
cas ou elle serait appelée par la banque, car ce cas n’est pas particulierement prévu
par le contrat de prét en lui-méme, avec toutes les conséquences dommageables

possibles. La jurisprudence reconnait la possibilité pour la caution de renoncer, y

508 Qcéane Finances, « Girardin industrielle », op. cit. : « des garanties en cas de défaut de paiement [...] la délégation
parfaite des loyers dus par [’exploitant au titre du contrat de location ».

59 1hid. : « Les banques et les organismes [...] renoncent a tous recours contre la société de portage et les associés/actionnaires en cas
de non-paiement des loyers ».
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compris de maniére tacite, a ses recours contre le débiteur principal, en consacrant
notamment la notion de cautionnement libéralité, qui n’est autre qu’un cautionnement
dans lequel la caution s’engage avec une intention libérale a 1’égard du débiteur
principal®®. Pour apprécier le caractére de libéralité d’un cautionnement, les juges
recherchent quelle était la volonté de la caution, au regard des éléments de fait qui ont
entouré ce cautionnement®!, Dans le schéma externalisé de défiscalisation, la
renonciation de la caution a son recours contre le débiteur principal se justifie au
regard de 1’environnement dans lequel ce cautionnement a ¢été donné. Si cette
intention libérale a pu étre retenue en dehors de tout cadre contractuel, elle doit, a
fortiori, 1’étre dans un cadre plus structuré tel qu’une opération de financement

défiscalisé, assortie d’autres slretés telles le gage sur I’investissement.
I. Le crédit-vendeur

Lorsque 1’exploitant a la trésorerie disponible et qu’il acquiert 1I’investissement pour
le revendre aussitot au véhicule fiscal, il peut lui consentir un crédit appelé « crédit-

vendeur ». Un contrat de vente est donc signé.

Le contrat de vente revét un premier avantage, il permet a I’entreprise exploitante de
consentir a la société bailleresse des facilités de paiement. En effet, 1’article L.511-5
du CMF interdit a toute personne autre qu’un établissement de crédit, notamment,
d’effectuer des opérations de banque a titre habituel. L’article L.311-1 dudit Code
énumeére ces opérations de banque dont les opérations de crédit. Ainsi une société
commerciale, n’ayant pas le statut d’établissement de crédit, ne peut pas accorder de
prét de maniere habituelle et a titre onéreux. Cependant, il existe un certain nombre
d’exceptions a I’interdiction précitée. Parmi celles-ci, notamment, la possibilité est
donnée a un vendeur ou un prestataire de services, d’octroyer des délais ou des
avances de paiement®2, C’est ainsi que si 1’entreprise exploitante s’interpose entre le

ou les fournisseurs et le véhicule fiscal, en acquérant auprés du ou des premiers les

510 C. Cass., Civ.1% 17 novembre 1987, n°85-15899, publié¢ au bulletin.
511 Frangois-Xavier TESTU. « Le cautionnement-libéralité », JCP. G., n°7, 15 février 1989, I, 3377.

512 Code monétaire et financier, art. L511-7.
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investissements choisis par elle-méme et en les revendant (a 1’état neuf et avant toute
utilisation) a la société bailleresse dédiée a 1’opération concernée, elle peut alors
accorder des délais de paiement sous la forme d’un crédit-vendeur remboursable sur

la durée de location.

Le deuxieme avantage de ce schéma, et qui a une grande importance, repose sur la
compensation prévue entre les échéances de loyers hors taxe dues par le locataire a la
société bailleresse au titre du contrat de location et les échéances du crédit-vendeur
au titre du contrat de vente dues par la société bailleresse au locataire/vendeur®?,
Cette compensation s’impose d’ores et déja 1également par la connexité de ces dettes
et créances qui résultent d’'un méme ensemble de contrats pour une méme opération

de défiscalisation®!*. Ainsi, de facto, tout risque d’impayé des loyers hors taxe est

écarté pour le véhicule fiscal.

Par ailleurs, I’obligation est faite aux bailleurs dans le Code civil de garantir les
locataires en cas de défectuosité du bien loué®®. Les clauses exonératoires de cette
responsabilité sont valables, car l'article 1721 du Code civil n'est pas d'ordre
public®!®. Ces clauses ont été introduites dans les contrats de location du fait que cette
garantie fragilisait le mécanisme de la défiscalisation en faisant peser sur le véhicule
fiscal cette responsabilité et toutes les conséquences financiéres potentielles y
attachées. C’est pourquoi, les monteurs, dont la priorité absolue est la protection des
investisseurs, privilégient, quand cela est possible, le schéma par lequel 1’exploitant
achéte le materiel de son choix auprés du fournisseur et le revend tout aussitot et

avant mise en exploitation par le véhicule fiscal. En effet, I’exploitant, fournisseur de

513 Le blog de Franck Ladriére, « Réduction d’impét : comparatif Girardin Industriel vs Agricole », [en ligne], s.d., [consulté le 3 octobre
2019]. Disponible sur:  http://www.franck-ladriere.fr/2017/09/07/reduction-dimpot-comparatif-girardin-industriel-vs-agricole/

« Directement par les exploitants sous forme de crédit-vendeur réglé par compensation comptable avec les loyers : pas de flux, pas de
risque financier » ; Code civil, art. 1347 et 1348-2.

514 C. Cass., Ch. Com, 09 mai 1995, n°93-11724, publié au bulletin.

515 Code civil, art. 1719 et 1721. Ces dispositions sont applicables au louage de biens immeubles mais également au louage de biens
meubles, compte tenu du rapprochement des articles 1709, 1711 et 1713 du code civil. Sur ce point : C. Cass., Civ.1le, 22 juillet 1968,
publié au bulletin N218).

516 Code civil, art. 1721 : « Il est d garantie au preneur pour tous les vices ou défauts de la chose louée qui en empéchent I'usage, quand
méme le bailleur ne les aurait pas connus lors du bail. S'il résulte de ces vices ou défauts quelque perte pour le preneur, le bailleur est
tenu de I'indemniser ».
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ce dernier, ne peut pas lui demander de garantir la défectuosité d’un bien qu’il lui a

lui-méme vendu. C’est 1a le troisieme avantage du crédit-vendeur, non négligeable.
D. L’assurance et sa délégation®’

L’un des risques liés a la défiscalisation est la disparition du matériel ou un sinistre
remettant en cause la possibilité de 1’exploiter. Aussi, il convient de prévoir une
couverture d’assurance suffisante pour pouvoir procéder aux réparations ou
remplacement de l’investissement afin de poursuivre l’exploitation sur la durée

minimale prévue par le contrat de location.

Les monteurs prévoient en général une délégation d’assurance soit au profit du
vehicule fiscal, soit au profit de la banque ayant financé I’investissement a hauteur et

dans la limite du capital lui restant di au moment du sinistre.
82. Le changement de locataire juridique

L’article 199 undecies B du CGI prévoit différents cas pour lesquels il n’y a pas de

reprise de la réduction d’imp6t en cas de changement de locataire.

Ainsi en est-il, si I’entreprise locataire initiale s’avére défaillante et qu’une nouvelle
entreprise reprend le contrat de location en s’engageant a exploiter les biens pour le

temps restant a courir sur la durée de location prévue au contrat®,

Il en est de méme, lorsque le locataire initial est une personne physique et soit qu’il
transmet a titre gratuit son entreprise individuelle, soit qu’il apporte a une société
soumise a un régime réel d'imposition son entreprise individuelle ou une branche
complete de son activité (dans les deux occurrences, compris le contrat de location et

les biens y attachés), et que, dans les deux cas, le bénéficiaire de la transmission ou

517 Océane Finances, « Girardin industrielle », op. cit. : « des garanties en cas de défaut de paiement /...] la délégation d’assurance du
matériel que le contrat de location impose ».

518 CGl, art. 199 undecies B al. 26 (version en vigueur au 1 janvier 2018).
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de I’apport s’engage a exploiter les biens pendant la fraction de temps restant a courir

sur la durée initiale de location prévue au contrat®®®,

Le monteur prévoit dans ces cas-la un contractuel analogue a celui fait initialement en

ajoutant les mentions relatives a la durée restant a courir en termes de location.

Il résulte que le cadre juridique des opérations de défiscalisation est relativement
complexe et dense en matiere contractuelle, mais cela n’apporte pas pour autant une
securité juridique absolue aux différents intervenants et surtout ne permet pas de
solutionner tous les problemes qui peuvent se présenter sur une période minimale de

cing ans.

519 CGl, art. 199 undecies B al. 24 (version en vigueur au 1* janvier 2018). L'engagement doit étre « pris dans I'acte constatant la
transmission ou, a défaut, dans un acte sous seing privé ayant date certaine, établi a cette occasion ».
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Partie 2 — Le cadre futur de la défiscalisation des

investissements productifs en outre-mer

A travers la présentation qui vient d’étre faite du dispositif de défiscalisation résultant
de I’article 199 undecies B du CGl, il apparait rapidement de nombreuses difficultés
aux niveaux de ses différents acteurs principaux que sont les

investisseurs/contribuables et les entreprises exploitantes.
Ces difficultés sont multiples.

Tout d’abord, pour les investisseurs, elles tiennent aux aspects juridiques du montage
des opérations dont I’application peut étre en contradiction avec leur sécurité,
recherchée par le législateur, mais aussi, reposent en grande partie sur les obligations
qui sont imposées pour pouvoir bénéficier de la réduction d’impdt et qui ne sont pas
toujours suffisamment bien délimitées ou encore bien rédigées pour en permettre une

lecture unique et donc une application sans risque de requalification.

Puis, pour les entreprises exploitantes, les risques du dispositif reposent
essentiellement sur leur propre exploitation. Il résulte une certaine responsabilité dans
le risque de requalification, mais limitée au contexte €économique qu’elles ne

maitrisent pas et qui peut les mettre en difficulté.

Toutes ces problématiques ont un impact direct sur I’analyse du dispositif et ses

répercussions sur les économies domiennes.

Toutefois, toutes ces difficultés ne paraissent pas insurmontables, elles semblent
pouvoir se résoudre par une actualisation de certains des aspects juridiques ou une
évolution du systeme de défiscalisation lui-méme, mais également, par une
clarification des textes. Le tout encadré par un meilleur outil statistique permettrait de
mesurer plus aisément la portée du dispositif, en général, sur les économies

domiennes et celle, en particulier, de chacun des aménagements qui lui a été fait au
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cours des années, depuis sa mise en place. Un appui sur les expertises des services

régionaux seraient également une voie vers I’amélioration du systéme.

Depuis la mise en place de la défiscalisation, d’autres acteurs importants sont
intervenus : les monteurs en opérations de défiscalisation. Leur intervention s’est
accrue avec la défiscalisation externalisée qui constitue une voie de défiscalisation
complexe comme cela a été évoqué. Cela a méme abouti a un début de
« réglementation » de la profession avec des obligations leur revenant inscrites dans
la loi et faisant 1’objet d’une charte de déontologie. Le monteur est donc devenu un
acteur incontournable de cette défiscalisation et aller dans le sens d’une
réglementation plus aboutie de cette profession est aussi une solution a une

amélioration du dispositif pouvant amener a sa continuité.

En effet, mis a mal par les diverses difficultés rencontrées, ce dernier est
constamment remis en question avec des tentatives de lui substituer d’autres systémes
d’avantages fiscaux comme le crédit d’impdt. Toutefois, le dispositif, bien que

souvent discuté, résiste.

Ainsi, il peut étre remédier en grande partie aux difficultés que présente encore
I’article 199 undecies B du CGI (Titrel) et cela, ajouté aux améliorations qui lui ont
été apportées, permettra d’envisager 1’avenir de la défiscalisation externalisée

(Titre2).
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TITRE 1. LA NECESSAIRE AMELIORATION DE LA
DEFISCALISATION EXTERNALISEE

Il est important de bien appréhender les divers risques et limites du dispositif de
défiscalisation au niveau des acteurs principaux (Chapitre 1), afin de pouvoir, par

suite, identifier les solutions d’amélioration envisageables pour pouvoir y remédier

(Chapitre 2).

Chapitre 1. Les difficultés inhérentes a la défiscalisation

externalisée

Comme cela a été vu précédemment, la quantité de contrats qui sont mis en place
entre les parties prenantes a une opération de défiscalisation est dense. Certains
aspects découlant de ces contrats s’imposent légalement aux contractants, ainsi le
contrat de société, autrement dit les statuts, oblige a avoir la qualite de commercant

aux associés de SNC.

En outre, malgré tous les cas de figure envisagés pour optimiser la bonne fin des
opérations, il reste que certaines des parties prenantes tentent, a certaines occasions,
de contester la validité de leurs engagements contractuels, mais aussi que certaines
imprécisions des textes législatifs ou comportements opportunistes de certains acteurs
amenent a des reprises de réduction d’imp6t lors de contrdles de 1’administration

fiscale.

Par ailleurs, certaines obligations auxquelles doivent nécessairement souscrire les
parties prenantes a 1’opération sont extrémement contraignantes et peuvent s’avérer
décisives dans des prises de décisions sur la durée de location en présence de certains

événements (difficulté financiére de 1’exploitant, accident, etc.).

Enfin, malgré une adaptation de la défiscalisation au cours des années, il reste qu’elle

continue d’afficher des limites au regard des objectifs poursuivis.

Ces difficultés ont des répercussions majeures sur plusieurs acteurs de la

défiscalisation, les principaux d’entre eux seront abordés: tout d’abord les
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investisseurs (Section 1), car ce sont eux qui encourent le plus de risques et a des
niveaux élevés, puis les entreprises exploitantes (Section 2) et I’économie domienne
(Section 3), car elles sont les cibles bénéficiaires du dispositif, le but poursuivi étant
le développement économique des DROM au travers du développement des

investissements productifs.

Section 1. Les principales difficultés pour les investisseurs

Les investisseurs qui font partie des principaux béneficiaires de la défiscalisation sont
principalement exposés a divers risques liés a cette derniére, tant par la forme du
véhicule fiscal au capital duquel ils souscrivent, notamment par le statut des associés
que la forme juridique impose (81), que par leur manquement a leurs obligations pour
le maintien de leur réduction d’impot ou bien encore du fait de situations ou
comportements d’autres parties prenantes sur lesquels ils n’ont aucune influence qui
conduisent nécessairement a une requalification de 1’opération (§2) et a sa principale

conséquence : une reprise de 1’avantage fiscal (§3).
8 1. Les risques liés a leur statut d’associés de SNC

La SNC est une des formes les plus utilisées par les monteurs comme véhicule fiscal
pour les opérations sans agrément®®, plusieurs difficultés sont liées au statut de leurs
associés dont, notamment, d’une part, leur qualité de commercant qui en découle et
qui emporte une obligation de s’affilier au régime social des indépendants sans que
cela soit justifié par une activité professionnelle (A.). Puis, d’autre part, leur
responsabilité indéfinie et solidaire avec la société qui engendre un risque bien
supérieur aux sommes investies et/ou a la réduction d’impo6t obtenue, insécurité

financiere qui peut étre un frein aux souscriptions a ce dispositif (B.).

520 partie 1. Titre 2. Chapitre 1. Section 2. §1.
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A. L’affiliation obligatoire a la SS1

En tant qu’associés de SNC, 1’associé doit obligatoirement s’affilier a la SSI, or cela
lui génére (i) une obligation annuelle : celle de déclarer ses revenus a cet organisme
et (i) une obligation de s’acquitter de certaines contributions forfaitaires, comme

celle de la formation professionnelle®,

Si la déclaration sociale des indépendants (déclaration des revenus) n'est pas
effectuée ou retournée avant la date limite par les investisseurs, des cotisations sont
calculées par la SSI sur la base de taux et de revenus forfaitaires®??. Il s’ensuit de
nombreux désagréments et une mobilisation de temps nécessaire pour la

régularisation du dossier.

Certains monteurs indiquent dans leur présentation de défiscalisation externalisée
que, compte tenu de la domiciliation des SNC dans un DROM et du bénéfice
industriel et commercial non professionnel de celles-ci égal a 0O euro, ou tout au
moins inférieur & 390€, les associés des SNC sont exonérés de toutes cotisations
sociales®?®, mais ils omettent de faire mention des contributions. Or, ces derniéres ont
necessairement un effet sur la rentabilité qui est annoncée a I’investisseur lors de sa
souscription, en effet, ce sont des sommes qui viendront se déduire, chaque année, du
montant de I’avantage fiscal dont il aura bénéfici¢ I’année de sa souscription. Ainsi,

en 2019, une contribution forfaitaire de 101€ par an est due au titre de la formation

521 URSAFF. « Base de calcul et taux de la contribution formation professionnelle », [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019].
Disponible a D’adresse:  https://www.urssaf.fr/portail/home/independant/mes-cotisations/quelles-cotisations/la-contribution-a-la-
formation-p/base-de-calcul-et-taux-de-la-con.html ; Code du travail, art. L6331-48 : « Les travailleurs indépendants, y compris ceux
n'employant aucun salarié, ainsi que les chefs d'entreprise immatriculés au répertoire des métiers et affiliés au régime général de
sécurité sociale en application des 11°, 12° et 23° de l'article L.311-3 du code de la sécurité sociale, consacrent chaque année au
financement des actions définies a I'article L.6331-1 du présent code : 1° Une contribution qui ne peut étre inférieure a 0,25% du
montant annuel du plafond de la sécurité sociale pour les personnes mentionnées au premier alinéa, a I'exception de celles mentionnées
au 2° du présent article. Ce taux est porté a 0,34% lorsque ces personnes bénéficient du concours de leur conjoint collaborateur dans
les conditions prévues au « premier alinéa du | de I'article L.121-4 du code de commerce ».

522 URSAFF. « L’absence de déclaration des revenus d’activité », [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a
I’adresse : https://www.urssaf.fr/portail/home/independant/mes-cotisations/les-etapes-de-calcul/la-declaration-sociale-des-
indep/labsence-de-declaration-des-reve.html ; Code de la sécurité sociale, art. L242-12-1 al. 1 : « Lorsque les données nécessaires au
calcul des cotisations n'ont pas été transmises, celles-ci sont calculées a titre provisoire par les organismes chargés du recouvrement
sur une base majorée déterminée par référence aux derniéres données connues ou sur une base forfaitaire ».

523 « En tant qu'associé de SNC, I'investisseur en nom propre doit normalement s'acquitter des cotisations sociales. Cependant, lorsque
sont réunies les deux conditions simultanées de la domiciliation des SNC dans un DOM et d'un bénéfice BIC non professionnel inférieur
a 390€, les associés de la SNC sont exonérés de toutes cotisations sociales » Inter Invest, « Doit-on payer des cotisations sociales en tant
qu’associé d’une SNC Girardin industriel ? » [en ligne], s.d., [consulté le 3 octobre 2019]. Disponible a 1’adresse https://www.inter-
invest.fr/fag/associe-SNC-payer-cotisations-sociales.
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professionnelle®*. Les investisseurs étant associés en moyenne durant 6 ans, ils
doivent débourser au total environ 606€ a ce titre. Le taux de rentabilité ou de
rendement en 2019 se situe chez divers monteurs en défiscalisation entre 10 et
17%°%. Ainsi cela ferme 1’accés de la défiscalisation aux petits contribuables. A titre
d’exemple, en prenant un taux de rentabilité¢ de 15%, le minimum d’impot a effacer
juste pour absorber cette contribution est déja de 4.600€ (4.000€ d’apports pour
effacer 4.600€ cela fait une économie de 600€, soit (600/4.000) * 100 = 15% de

rentabilité).

Or cela va a I’encontre du but recherché par le législateur qui a volontairement
plafonné ce dispositif afin d’éviter de le concentrer sur une minorité et de 1’étendre au
plus grand nombre en obligeant les monteurs a chercher d’autres investisseurs pour

pouvoir boucler leur tour de table®?,

Il convient également de noter qu’outre les difficultés liées a I’interprétation de
I’article 199 undecies B du CGI s’ajoutent toutes celles relatives aux articles du code
de la sécurité sociale relatives aux commercants. Ainsi, il en est résulté diverses
procédures contentieuses sur 1’étendue de [’exonération, dont peut bénéficier
I’associ¢ de SNC domiciliée en outre-mer, sur les cotisations concernées, sur
I’exonération totale de la contribution a la formation professionnelle régie par
I’article L6331-14 du code du travail jusqu’a son abrogation par la loi n°2014-288 du
5 mars 2014°%7,

524 Code du travail, art. L631-48- cf. renvoi®? indique que la contribution est égale au montant annuel du plafond de la sécurité sociale x
0,25%, soit pour 2017 : 40.524€ ( https://www.urssaf.fr/portail/home/taux-et-baremes/plafonds.html ) x 0,25% = 101€.

525 « Le taux de rentabilité des opérations Girardin Industriel du Groupe Financiére Magenta, sont variables en fonction de la période
de souscription : ils varient entre + 17% en début d’année (apport de 8.550€ pour une réduction d’impét de 10.000€), en diminuant
graduellement jusqu'a + 10% en fin d’année (apport de 9.100€ pour une réduction d’impét de 10.000€) » Financiere Magenta,
« Rentabilité 2019 » [en ligne], s.d., [consulté le 3 octobre 2019]. Disponible & I’adresse : https://www.fmagenta.com/If-2019-et-
plafonnement/ ; « Votre impdt sur le revenu vous offre la possibilité grace a la loi Girardin d’investir dans des opérations dans les
DOM-COM pour bénéficier d’un rendement garanti de 17%, tout en contribuant au développement économique de 1’Outre-mer »,
Profina, « La loi Girardin», p.5, [en ligne], s.d., [consulté le 3 octobre 2019]. Disponible & I’adresse : https://www.groupe-
profina.com/plaquette-profina.pdf.

528 MINISTERE DES OUTRE-MER, Interview de M. Yves JEGO, secrétaire d’Etat chargé de l'outre-mer, "Le Point" du 29 mai 2008, sur le
plafonnement de I’avantage fiscal sur les investissements en outre-mer et le développement du logement social, [en ligne], 2008,
[consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :http://discours.vie-publique.fr/notices/083002538.html.

%27 Tribunal des affaires de la sécurité sociale de la Mayenne, 20 novembre 2015, n°21400168 ; Tribunal des affaires de la sécurité
sociale des Hauts de Seine, 15 avril 2015, n°1401755 ; Tribunal des affaires de la sécurité sociale de Caen, 23 février 2015, n°20130405.
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B. La responsabilité indéfinie et solidaire

Les investisseurs métropolitains, une fois leur apport en fonds propres et a fonds
perdus effectué, n’ont plus vocation a étre de nouveau sollicités financierement. Mais,
si I’entreprise exploitante s’avere défaillante dans le paiement de ses loyers, de facto,
I’emprunt bancaire n’est plus remboursé. C’est pourquoi la clause de non recours
contre la SNC et ses associés est prévue dans les contrats de prét ainsi qu’une

caution, en général, le dirigeant de I’entreprise exploitante.

Cependant, certaines banques ou organismes financiers n’ont pas hésité a en contester
la validité pour éviter les conséquences en découlant lorsqu’elle est mise en jeu (I.).
En outre, la clause de non recours peut étre remise en cause, si la SNC n’y prend pas
garde, par une voie indirecte, celle de la caution qui sera actionnée par la banque et

qui fera valoir son recours subrogatoire vis-a-vis de la SNC, débiteur principal (11.).

I. Les arguments de remise en cause de la clause de non

recours de la banque

Plusieurs arguments sont invoqués par les banques pour remettre en cause la clause
de non recours, notamment : la clause de non recours, contredisant 1’obligation au
remboursement du prét, Oterait tout cause au contrat de prét (a.), lorsqu’il existe dans
le méme temps une délégation des loyers de 1’entreprise exploitante par le véhicule
fiscal au bénéfice de la banque, la clause se heurterait au régime juridique de cette
derniére (b.), aucune clause ne pourrait affranchir 1’associé de SNC de sa
responsabilité indéfinie et solidaire (c.) et la gravité du comportement de la SNC
débitrice vis-a-vis de la banque ou organisme préteur remettrait en question la

validité de la clause (d.).

a. La nullité de la clause de non recours du fait de
l’article 1131 du code civil

Dans un contrat de prét, I’obligation essentielle de I’emprunteur a 1’égard du banquier
est d’assurer le remboursement du capital emprunté et le paiement des intéréts. Les

banques estiment, a ce titre, que toute clause limitative de responsabilité, en raison
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d'un manquement a cette obligation, devrait étre réputée non écrite si elle contredit
cet engagement. La banque ne saurait renoncer a agir en paiement contre I'emprunteur
sans priver le contrat de prét de toute cause. Par conséquent, la clause de non recours

encourrait la nullité pour absence de cause.

Dans un arrét du 7 avril 2009, n°08-12.192, la Cour de Cassation a indiqué que la
cause du contrat de prét réalisé par un établissement de crédit ne réside pas dans
I’action en paiement contre 1’emprunteur, mais dans la délivrance des fonds. Dés lors,
la banque ne peut se prévaloir de la prétendue absence de cause du contrat de prét du
fait de la présence de la clause particuliére susvisée dans la mesure ou la cause du
contrat de prét se situe dans la remise des fonds par le préteur et non dans la faculté

d’une action en paiement contre I’emprunteur.

b. Le régime juridique de la délégation comme obstacle

a la clause de non recours

L’article 1336 du code civil alinéa 1 dispose que : « La délégation est une opération
par laquelle une personne, le délégant, obtient d’une autre, le délégué, qu’elle
s’oblige envers une troisiéme, le délégataire, qui [’accepte comme débiteur ».
Préalablement a la délégation, il existe une obligation du délégant envers le
délégataire, celle-la méme a laquelle s’oblige le délégué vis-a-vis du méme

délégataire.

La délegation peut étre imparfaite ou parfaite. La distinction entre les deux résulte sur
le fait que la premiere maintient I’obligation du délégant envers le délégataire, alors
que la seconde le libére totalement de ladite obligation (étant précisé que cette
décharge doit étre expressément stipulée)>,

Ainsi, dans le cas ou la délégation des loyers est parfaite, le délégant (débiteur

principal, soit le véhicule fiscal) est déchargé de sa dette, de telle sorte que le

528 Code civil, art. 1337, al. 1.
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délégataire n’a plus aucun recours a son encontre®®, cette forme de délégation ne

pose donc pas de difficulté particuliere.

En ce qui concerne la délégation imparfaite, le recours du délégataire vis-a-vis du
délégant demeure. Ainsi, en cas de défaillance du délégué (I’entreprise exploitante),
la banque conserve ses recours a l’encontre du véhicule fiscal qui reste obligé au
remboursement®®. Les banques déduisent de cette situation que la SNC ne peut pas
leur opposer la clause de non recours des lors que la mise en jeu de la garantie donnée
sur les loyers ne leur a pas permis de recouvrer I’intégralité de leur créance et que les
SNC restent obligées au remboursement de la dette du fait du caractére imparfait de
la délégation. Cependant, la Cour d’appel de Saint Denis, dans des arréts (définitifs)
rendus respectivement en 2005%% et en 2006°%, précise qu’une délégation imparfaite
de loyers ne fait pas obstacle, dans le méme temps, a une clause de non recours
contractuelle contre le débiteur principal/délégant, des lors que cette derniere
formulait de fagon « claire » que la banque limitait son recours a sa garantie contre le
délégué, qu’il n’en résultait pas un amoindrissement de 1’obligation du délégué a son
égard ni de ses recours contre celui-ci, qu’en outre cette clause précisait étre valable
dans le cas ou la mise en jeu de son recours contre le délegué « couvrirait "

insuffisamment " le montant de sa créance ».

En outre, la Cour, au visa de I’article 1131 du code civil évoqué précédemment, a
précisé que « l'abandon par le banquier de tout recours complémentaire contre
I'emprunteur ne faisait pas disparaitre I'obligation essentielle dont il était titulaire ni
ne désequilibrait I'économie du contrat de crédit-bail ». Elle a donc ajouté un

argument au maintien de la cause du contrat de prét.

52% Code civil, art. 1276.
530 Code civil, art. 1275.
%31 CA Saint-Denis-de-la-Réunion, chambre commerciale, 21 février 2005 n° 03-22, Sté Crédit Moderne Ol ¢/ Sté Austral Loc 2.

532 CA Saint-Denis-de-la-Réunion, chambre commerciale, 20 février 2006 n° 03-22, Sté Crédit Moderne Ol ¢/ Sté Austral Loc 2.
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c. L’inefficacité de la clause de non recours contre les

associés de SNC

L’article L.221-1 du Code de commerce dispose dans son premier alinéa que la
responsabilité, quant aux dettes sociales, des associés d’une SNC est indéfinie et
solidaire. Selon les banques cette clause étant d’ordre public, aucune clause statutaire
ou contractuelle ne pourrait les exonérer de cette responsabilité, ainsi la clause de non

recours contre les associés serait nulle.

Cependant, I’alinéa 2 de 1’article L221-1 précité dispose que « Les creanciers de la
société ne peuvent poursuivre le paiement des dettes sociales contre un associé,
qu'apres avoir vainement mis en demeure la société par acte extrajudiciaire ». Il
résulte que si le créancier accepte de réduire, voir de renoncer a 1’exercice de ses
droits contre la SNC débitrice, de facto, il réduit ou renonce de la méme fagon a ses
droits contre les associés ; cela ne remettant aucunement en question la solidarité des
associés vis-a-vis des dettes de la SNC. Il résulte que les clauses de limitation, au

travers de la jurisprudence sont validées d’un point de vue juridique.

De ce fait, les banques et organismes financiers tentent de la rendre inefficace en

faisant valoir la faute grave de la SNC vis-a-vis d’elles.
d. La gravité du comportement du débiteur

En réponse a cette jurisprudence, les banques ont, pour certaines, introduit une sorte
de contrepartie a cette limitation de recours, par exemple, la SNC s’engage a apporter
son soutien et a faire ses meilleurs efforts en vue de la préservation des interéts de la
banque®®. Ainsi, cela permet a cette derniére d’invoquer la passivité de la SNC a
plusieurs titres : absence de récupération du matériel®*, ou d’action pour recouvrer la

créance.

Or, un arrét de la Cour de cassation précise que la faute doit étre lourde et que pour

tenir en échec une limitation de responsabilité contractuelle elle « ne saurait résulter

533 Cass. Com., 27 mai 2014, n°13-16673, non publié¢ au bulletin.
534 Cass. Com., 6 décembre 2017, n°15-16993, non publié au bulletin.
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du seul manquement a une obligation contractuelle, fOt-elle essentielle, mais doit se

déduire de la gravité du comportement du débiteur®® »,

Toutefois, cela permet a la banque d’invoquer de nombreuses considérations laissées

a ’appréciation du juge quant a leur gravité.

Il est donc indéniable que la clause de limitation de recours, censée protéger les
investisseurs contre toute nouvelle contribution financiére aux opérations de
défiscalisation, subit les assauts répétés des organismes financiers et banques et que

la sécurite juridique de cette clause est loin d’étre définitivement acquise.

. La remise en cause de la clause de non recours par la

caution

Si la banque demande a la caution de payer la dette du débiteur principal, la SNC, la
question se pose quant a I’opposabilité de la clause de non recours a la caution par la
SNC, s’il n’a pas été prévu une renonciation expresse de la caution a son recours
subrogatoire. Cette situation est parfaitement illustrée par un litige qu’a eu a trancher
la Cour d’Appel Administrative de Fort de France®®. Un prét a été consenti a une
SNC apparaissant formellement comme le débiteur du prét bancaire, bien que n’étant
pas le bénéficiaire réel de 1’opération. Ce prét prévoyait une clause de non recours
contre la SNC et ses associés. Pour ce prét, un cautionnement a été consenti a la
banque a titre personnel par le dirigeant du bénéficiaire effectif final de 1’opération,

I’entreprise exploitante.

Le dirigeant de 1’entreprise a saisi le Tribunal de commerce de Fort de France d’une

action personnelle en paiement fondée sur I’article 2305 du code civil®¥'.

La SNC défendait, de son cote, que la clause de limitation de recours figurant dans le

prét faisait échec a I’action de la caution, d’une part, en se fondant sur les

535 Cass. Com., 13 juin 2006, n°05-12619, publié au bulletin.
%3 CAA Fort de France, 06-12-2016, n°15/00165.

537 Code civil, art. 2305 : « La caution qui a payé a son recours contre le débiteur principal, soit que le cautionnement ait été donné au
su ou a l'insu du débiteur ».
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dispositions de 1’article 2306 du Code civil®>®, et, d’autre part, en mettant en évidence
que le contrat de prét faisait partie et était indissociable d’un ensemble contractuel
plus large (contrat de location, etc.) visant le méme objet, c’est-a-dire, in fine, de
permettre au dirigeant et a son entreprise d’acquérir a moindre colt un outillage
nécessaire a ’activité de cette derniére, tout en permettant a la banque préteuse et aux
investisseurs ayant constitué¢ la SNC d’en tirer un avantage fiscal. Elle estimait que
I’intention des parties, dans la réalisation de 1’ensemble contractuel, était respectée en
faisant peser le risque de I’opération sur la caution dirigeante du locataire véritable

bénéficiaire, et non sur la SNC en la mettant a 1’abri de tout recours.

La démarche des juges du fond a été de mettre en évidence chacun des contrats pris
individuellement sans regarder I’ensemble contractuel, démarche qui ne correspond
pas a la philosophie globale de ces opérations. Et en 1’absence de stipulation expresse
par la caution de sa renonciation a son recours subrogatoire, ce dernier a donc éeté

admis.
8 2. Les risques liés a la requalification

Il existe également d’autres risques de reprise de la réduction d’impdt qui ne sont pas
du fait de la volonté ou du comportement de 1’investisseur. Sa situation personnelle
peut évoluer brutalement, en outre, il n’est pas le monteur des opérations donc n’en
connait pas bien la mise en place (notions d’¢ligibilité ou autres), par ailleurs, il n’a

aucune maitrise sur le comportement de I’entreprise exploitante.

Il résulte, d’une part, des requalifications du fait de I’investisseur lui-méme (A.) et,
d’autre part, de I’opération de défiscalisation en ce qu’elle ne respecte pas a la lettre

les obligations prévues par 1’article 199 undecies B du CGlI (B.).

538 Code civil, art. 2306 : « La caution qui a payé la dette est subrogée a tous les droits qu'avait le créancier contre le débiteur ».
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A. Du fait de ’investisseur

L’investisseur ayant investi dans un véhicule fiscal doit conserver ces titres (parts ou
actions) pendant au moins cing ans a compter de la réalisation de I’investissement>®.
A défaut, la réduction d'imp6t pratiquée fait I'objet d'une reprise, il en allait de méme,

en principe, dans le cas du décés du contribuable.

Cependant une réponse ministérielle de 2011, estimant que, dans ce dernier cas, les
conséquences étaient sévéres, a indiqué qu’il pouvait étre « admis qu'en cas de déces
du contribuable ou de l'un des époux soumis a une imposition commune avant
I'expiration du délai de cing ans, la réduction d'impét ayant été imputée ne fasse pas
I'objet d'une reprise®® ». Cette tolérance a été reprise et admise en 2015 par un
bulletin officiel des imp6ts BOI-BIC-RICI-20-10-20-50 §170.

Ceci étant, la loi prévoit qu'une SNC prend fin par le décés de I'un de ses associés, les
monteurs ont donc dd prévoir dans les statuts soit qu’elle continue avec le
conjoint survivant ou avec ses héritiers ou légataires, avec agrément ou non de ces
derniers par les associés survivants, soit qu’elle continue avec les seuls associés

survivants. Cela implique de nombreuses complications possibles.

Dans le premier cas, il faut que la personne amenée a remplacer 1’associé¢ décédé soit
en capacité juridique de le faire, or comme cela a déja été évoqué, la qualité de
commergant liée au statut d’associé au SNC interdit, par exemple, a un mineur d’étre
associé. En outre, si la personne prévue pour remplacer 1’associé n’accepte pas
d’étre associée, il faut annuler les parts de la société appartenant a 1’associé décédé,
réduire le capital social en proportion des parts annulées et rembourser aux ayants

droit la valeur des parts annulées.

Dans le second cas, il en est de méme qu’en cas de refus de 1’ayant droit d’étre

associé.

539 CGil, art. 199 undecies B, al. 23.

540 Réponse ministérielle du 24 mai 2011 a la question écrite n°96586 du 21 décembre 2010 de M. Gilbert LE BRIS relative au maintien
de la réduction d’imp6t en cas de décés du contribuable dans le cadre d’un investissement dans les DOM au titre du dispositif de
défiscalisation dit « Girardin Industriel », JO du 24/05/2011, p.5440.

206



>

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

B. Du fait de I’opération

Bien que I’investisseur ait une obligation de portage durant une période de cinq ans,
I’administration peut controler les opérations durant cette période, mais aussi au-dela.
La vérification peut s’effectuer sur divers points : le respect des obligations fiscales
et sociales et de dépots des comptes sociaux de l’entreprise exploitante (I.), les
¢léments relatifs a 1’investissements en lui-méme (I1.), I’¢éligibilité de 1’activité et de
I’investissement (I1.), le respect du taux de rétrocession (l11.), le respect des seuils

d’agrément préalable (IV.) et la justification du montant du crédit-vendeur (V.).

l. Le respect des obligations fiscales et sociales et de

dépots des comptes sociaux de [’entreprise exploitante

Le respect de ses obligations fiscales et sociales et de dépots de ses comptes sociaux
par I’entreprise exploitante est une vérification a priori qui doit étre effectuée par le
cabinet monteur pour réaliser 1’investissement souhaité. En effet, le respect de ces
obligations doit étre effectif a la date réalisation de 1’investissement, dans le cas

contraire, ce dernier n’ouvre pas droit a réduction d’impot>*,

Si pour les obligations sociales, des attestations fournies par les services
administratifs compétents semblent suffire a le prouver, il ne semble pas en étre de

méme pour les obligations fiscales (a.) et de dép6t des comptes sociaux (a.).
a. Les obligations fiscales

Les entreprises exploitantes doivent fournir des documents attestant de leur régularité
au titre de leurs obligations fiscales tant en termes de déclaration que de paiement.
Les cabinets monteur ont donc résolu de leur demander des attestations de régularité

fiscale émanant des services fiscaux eux-mémes®¥?, la délivrance de telles attestations

541 CGl, art. 199 undecies B al. 26.

542 Ecofip, « Professionnels, une aide directe de 25% sur vos investissements neufs avec Ecofip Guadeloupe » », [en ligne], s.d.,
[consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse : https://www.ecofip.gp.
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étant déja utilisée aux fins d’obtention de marchés publics®?, et étant, a priori, le

moyen le plus slir d’obtenir une information exacte.

Le cas du contréle des obligations déclaratives sera ici uniquement abordé pour

illustrer le propos.

Avant 1’ordonnance n°2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, pour
délivrer de telles attestations, I’administration fiscale prenait en compte des éléments
précis®*. Pour les impdts directs, au jour de la délivrance, elle prenait en
considération, pour I’imp0t sur les sociétés : les déclarations de resultats qui étaient
déposées au cours de I’année N-1 et des années antérieures ; pour I’impdt sur le
revenu : la déclaration de revenus n° 2042 de l'année N-2 déposée en N-1 et des
années antérieures, les déclarations professionnelles portant sur les bénéfices
industriels et commerciaux, sur les bénefices agricoles ou sur les bénéfices non
commerciaux de l'année N-2 deposées en N-1 et des années antérieures. Pour la
TVA, au jour de la délivrance, 1’administration fiscale prenait en compte les
déclarations devant étre réalisées au plus tard au 31 décembre N-1. En outre, cette
délivrance d’attestation ne pouvait étre effectuée qu’une fois par an quels que soient
les besoins du demandeur en cours d’année®®. Comme les entreprises doivent étre a
jour de leurs obligations a la date réalisation des investissements, cela créait une
insécurité pour les investisseurs pour toutes les opérations réalisées a une date de
I’année N si, a cette date et depuis le 01/01/N, d’autres obligations déclaratives
incombaient aux entreprises exploitantes. Par exemple, si une entreprise, cléturant ses
comptes au 31/12 de chaque année et soumise a 1’impdt sur les sociétés, fournissait
une attestation de régularité fiscale au 31/12/N-1 datée du 01/06/N, si
I’investissement était réalisé le 01/07/N, I’investisseur n’était pas certain qu’a cette

derniere date, ladite entreprise soit a jour du dépot de sa déclaration de résultat de son

543 Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au
code des marchés publics.

544 BOI-DJC-ARF-20130315 §270 a §320.
%% BOI-DJC-ARF-20130315 §200.
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exercice clos au 31/12/N-1%, bien que celui-ci ait d0 intervenir avant le 2™ jour

ouvré suivant le 01/05/N>*,

Cependant existait une contradiction, en effet, la notice explicative de 1’attestation de

régularité fiscale indiquait en « remarque importante » :

« La présente attestation certifie seulement que, a la date de sa redaction, le

demandeur a souscrit les déclarations fiscales lui incombant et acquitté les imp0ts,

droits ou taxes découlant desdites déclarations®*® ».

Ainsi a la lecture de cette notice, il était possible de comprendre qu’a la date de
rédaction de 1’attestation, et non seulement au 31/12/N-1, cela emportait certification
de ce que le demandeur était a jour de ses obligations. Pour reprendre 1’exemple
précédant, cela changeait la solution, en effet, [’attestation étant délivrée le 01/06/N,
soit postérieurement a la date limite de dépdt de sa déclaration de résultat (le 2°™ jour
ouvré suivant le 01/05/N), I’investisseur était assuré que I’entreprise exploitante était
a jour du dépodt de sa declaration de résultat de son exercice clos au 31/12/N-1 a la

date de réalisation de I’investissement du 01/07/N.

Aprés 1’ordonnance n°2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, la
doctrine fiscale a évolué®®. Pour les impdts directs (qu’il s’agisse d’impdts sur les
societés ou sur le revenu) comme pour la TVA, au jour de la délivrance,
I’administration fiscale prend, dorénavant, en considération les délais de dépot des
déclarations qui sont échus au dernier jour du mois précédant la demande. Ainsi, en
reprenant le méme exemple que précédemment, l’investisseur est assuré de la
deuxieme solution, a savoir qu’avec [’attestation délivrée le 01/06/N, 1’entreprise
exploitante est bien a jour du dépét de sa déclaration de résultat de son exercice clos

au 31/12/N-1 et, en conséquence, avant la date de réalisation de I’investissement du
01/07/N.

546 CAA Nantes, 1%, 12 mai 2016, n°14NT02284.

547 BOI-IS-DECLA-10-10-10-20160406 §190.

548 Cf. Attestation de régularité fiscale : formulaire 3666SD.
549 BOI-DJC-ARF-20161207 §300.
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Toutefois, il convient de noter que ’article 199 undecies B du CGI ne prévoit pas le
formulaire 3666SD comme étant la forme de 1’attestation requise pour justifier de la
régularité fiscale de ’entreprise exploitante, ce qui laisse un périmétre indéfini de
celle-ci, sujet a interprétation et, en conséquence, a motif de redressement en cas de

contrdle de 1’administration fiscale.
b. Les dépdts des comptes sociaux

Seules les sociétés par actions®?, les SARL®! et certaines SNC (celles détenues par
des associés eux-mémes sociétés par actions ou SARL)®? sont concernées par cette

obligation de dép6t des comptes sociaux.

Certains controleurs ont pu remettre en question 1’opération de défiscalisation en
indiquant que les publicités en ce sens au Bulletin Officiel des Annonces Civiles et
Commerciales (BODACC) ne démontraient pas que 1’entreprise exploitante, obligée a
ce dep6t, avait rempli cette obligation depuis sa création. Un amendement a été
déposé pour clarifier cette situation et demander qu’il soit précisé que cette obligation
ne soit imposée que pour I’année précédant 1’investissement. L’amendement a été

rejeté>s,

Il parait difficile de demander aux entreprises d’effectuer une régularisation sur
plusieurs années. Il semble effectivement que peu d’entreprises déposent leurs
comptes sociaux, ainsi le rapporteur public a I’ Assemblée nationale du projet de loi a
I’origine de la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises
indiquait : « En réalité, il faut souligner que moins de la moitié des entreprises, y
compris des sociétés par actions, déposent leurs comptes®®* ». Plus récemment, cette
situation a été encore confirmée par une enquéte d’infolegale qui révéle : « En 2016,

7 % des entreprises francaises ont déposeé leurs comptes, soit 679.473 entreprises sur

%0 Code de commerce, art. L.232-23.
%51 Code de commerce, art.L.232-22.
%2 Code de commerce, art.L.232-21.
553 ASSEMBLEE NATIONALE. Projet de loi de finances pour 2008, n°235, Amendement n° Il. 1614, rejeté.

54 ASSEMBLEE NATIONALE. Commission des lois constitutionnelles, de la 1égislation et de I’administration générale de la République.
Rapport n°2095 sur le projet de loi (n°1596) de sauvegarde des entreprises, fait par M. Xavier DE ROUX, 11 février 2005.
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un total de 9.457.473%° » et ce, malgré des mesures tendant a renforcer le respect de

cette obligation®®®.

Par ailleurs, les sociétés concernées par le dépot des comptes sociaux d’un exercice
doivent 1’effectuer soit dans le mois qui suit I'approbation des comptes annuels par
I'assemblée générale des actionnaires ou associés, soit dans les deux mois si ce dépot
est effectué par voie électronique®’. Or, 1’assemblée générale d’approbation des
comptes sociaux annuels doit se tenir dans les six mois suivant la date de cléture de

I’exercice concerné®?®

, exception faite pour la SAS qui a le libre choix statutaire des
condition et forme de cette assemblée®™®. Il résulte, de fagon générale, de ce qui
précede que, par exemple, pour les sociétés dont 1’exercice se termine le 31/12/N-1,
elles ont jusqu’au 31/07/N pour déposer leurs comptes. Mais, ce délai peut étre plus
long non seulement pour les SAS (cf supra), mais également dans le cas ou la société
concernée demande ddment et obtient du Président du Tribunal de commerce la

possibilité de reporter la date de ce dépot des comptes >,

Pour ces raisons, a la date de réalisation des investissements, les cabinets monteurs
n’ont pas toujours la capacité de vérifier si les exploitants ont bien déposé leurs
comptes au greffe du tribunal de commerce dans les délais requis. Or, cela oblige a
faire supporter aux investisseurs, pour tous investissements réalisés avant une date
trés avancée dans 1’année (si I’exemple précédent est repris : le 31 juillet de ’année),

le risque que I’entreprise ne dépose jamais ses comptes sociaux.

En outre, aucune régularisation de leur situation réalisée apres la réalisation des
investissements ne semble possible. L’administration fiscale a procédé a des reprises

de réduction d’imp6ét a ce titre et a été soutenue par des Cours d’appel administratives

55 INFOLEGALE, « 7% des comptes des entreprises francaises sont réellement disponibles en 2016 » [en ligne], 2017, [consulté le 4
octobre 2019]. Disponible a I’adresse :https://blog.infolegale.fr/7-pour-cent-des-comptes-des-entreprises-frangaises-sont-reellement-
disponibles-en-2016.

556 Code de commerce, art. R.247-3, L.123-5-1 et L.611-2.
557 Code de commerce, art. L.232-21, L.232-22 et L.232-23.

558 Code de commerce, art. L.222-26 et L.225-100.
559 Code de commerce, art. L.227-9.

560 Code de commerce, art. R.225-64.


https://blog.infolegale.fr/7-pour-cent-des-comptes-des-entreprises-françaises-sont-reellement-disponibles-en-2016
https://blog.infolegale.fr/7-pour-cent-des-comptes-des-entreprises-françaises-sont-reellement-disponibles-en-2016
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qui ont maintenu celles-ci en rejetant les arguments divers mis en avant : prescription
de D’obligation®®, régularisation de la situation aprés la date de réalisation de

’investissement®®?,
. Les éléments relatifs a l’investissement

Divers risques liés a D’activité et 1’investissement peuvent exister : ceux liés a
I’¢ligibilité de 1’activité et de 1’investissement (a.), a 1’existence et 1’exploitation
effective et continue de I’investissement durant 5 ans ou la période normale

d’utilisation de ce dernier (b.) et a une éventuelle surfacturation (c.).
a. Leligibilité de [’activité et de |’'investissement

La encore, bien qu’il s’agisse d’une vérification a priori qui doit étre effectuée par le
cabinet monteur pour réaliser I’investissement souhaité, il n’en demeure pas moins
qu’a I’occasion de certains controles, une interprétation différente des textes a amené
a des redressements fiscaux (exemples des problématiques évoquées précédemment

concernant les véhicules de tourisme, les plants agricoles).
b. L’existence et l’exploitation de [’investissement

Malgré les vérifications des cabinets monteur et les procés-verbaux de livraison,
certains investissements se sont avérés non réalisés lors de 1’année de défiscalisation,

méme dans le cas d’agréments délivrés®®,

Pour que la réduction d’impot puisse €tre maintenue et acquise définitivement,
I’investissement doit étre exploité de fagon effective sur une période continue de cing
ans ou sur la période normale d’utilisation si elle est inférieure®®*. Or, durant cette
période, ’entreprise locataire est soumise a divers aléas économiques qui peuvent

remettre en question 1’utilisation de I’investissement (par exemple : un sinistre) ou

561 CAA Paris, 7¢, 18 novembre 2016, n°15PA02539.
%62 CAA Nancy, 2°, 16 novembre 2016, n°15NC01170 ; CAA Nantes, 1°, 14 juin 2017, n°16NT01995.

563 SENAT. Rapport d'information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p.71.

564 CGil, art. 199 undecies B al. 23.
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I’existence méme de I’entreprise (par exemple : une liquidation judiciaire, la vente du

fonds de commerce). L’investisseur n’est pas du tout maitre de ces événements.

Or si I’investissement sinistré n’est pas remplacé (faute de moyens et de couverture
d’assurance insuffisante), si I’investissement loué a une entreprise mise en liquidation
judiciaire ou qui céde son fonds de commerce n’est pas reloué¢, de facto,
I’exploitation cesse et une reprise de 1’économie d’impdt est effectuée au titre de
I’année durant laquelle intervient 1’événement®®®. Méme si cette reprise est limitée
aux trois quarts du montant de la réduction d’impdt dans le cas ou |’entreprise
exploitante cesse son activité>® il n’en reste pas moins une reprise significative pour

le contribuable.

L’administration fiscale prévoit que 1’avantage fiscal n’est pas repris si, dans le cas
d’un locataire défaillant, les biens sont repris et donnés en location & un nouveau
locataire ayant une activité similaire au précédent, dés lors qu’il remplit les
conditions d’¢ligibilité au dispositif de défiscalisation et que le délai d’exploitation
est prorogé d’autant de mois que la recherche du repreneur aura duré®®’. Cependant
aucune précision n’est donnée quant au délai dont dispose le vehicule fiscal pour
relouer le bien. Un délai a été avancé dans un rapport d’information au Sénat, celui
d’un an®%®, Pour autant, il ne s’agissait que d’une simple proposition et aucun texte
réglementaire n’a depuis confirmé explicitement ce délai. Une incertitude juridique

demeure donc en cas de contrdle pour le contribuable.
C. L’absence de surfacturation

La surfacturation est aussi une problématique qui s’est avérée lors de controles

fiscaux et qui a entrainé des reprises de réduction d’impot®®. L’éloignement des

565 1bid.
566 CGl, art. 199 undecies B al. 26.
%67 Ibid.

68 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 130.

569 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1024 sur la fiscalisation des investissements outre-mer, présenté par MM. Jean-
Claude FRUTEAU et Patrick OLLIER, op. cit., p.37.
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DROM justifie un surcoit des biens d’investissements dii notamment aux frais
d’approche, cependant, sous le couvert de ce surcodt, des facturations exagerées ont

été effectuées.

Cela est favorisé par la chaine d’intermédiaires dans le processus de vente lorsque
plusieurs de ces intermédiaires sont aux mains de mémes dirigeants. Une société
importe les biens dans les DROM, puis les revend aux véhicules fiscaux en pratiquant
une marge trés importante. Ces derniers les louent ensuite a des sociétés exploitantes
pouvant bénéficier de la défiscalisation et ayant les mémes dirigeants que la société

importatrice.

Force est de constater que ce point ne parvient pas étre réglé ; en effet, dés 1998, M.
Didier Migaud révélait dans son rapport un probleme de surfacturation dans le
domaine de la navigation de plaisance. Précisément, il s’agissait d’un fournisseur de
Miami vendant des bateaux a un revendeur de Saint Barthelemy avec un prix majoré
de 44%, revendeur qui pratiquait & son tour une marge lorsqu’il revendait aux
exploitants alors que son intervention n'apportait aucune prestation et aucune
retombée économique pour I’Etat de par sa situation a Saint Barthelemy (pas
d’imposition). Ce rapport précisait que méme I’institution d’un agrément n’avait pas

mis fin & ces « tentatives frauduleuses®’ ».
I11.  Le respect du taux de rétrocession

Comme cela a été vu précédemment, 1’une de conditions a la réduction d’imp6t est la
rétrocession d’une partie de celle-ci a 1’entreprise exploitante®t. Lorsque
les immobilisations sont données en location, le propriétaire non utilisateur peut
bénéficier de la réduction d'impdét sous réserve du respect de certaines conditions,
parmi lesquelles une obligation de rétrocession d'une partie de la réduction d'impot a

I'entreprise locataire sous forme de diminution du loyer ou du prix de cession du bien.

570 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1060 sur les incitations fiscales a l'investissement Outre-mer, présenté par M.
Didier MIGAUD, op.cit., pp. 142 a 144.

571 CGil, art. 199 undecies B al. 26.

214



4

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020

UNIVERSITE PAR

Le taux minimum de la rétrocession est fixé a 66 %. Ce n’est donc que par exception

qu’un taux inférieur, soit 56%, peut étre appliqué.

En outre, le texte précise que 1’exception de taux applicable vise « les investissements
dont le montant par programme est inférieur a 300.000€ par exploitant », c’est donc
en considération du locataire et non du bailleur que s'apprécie ce seuil de 300.000€. Il
appartient, le cas échéant, a I'exploitant de communiquer au bailleur les informations
nécessaires a l'application de cette régle®?. Or si le locataire ne fournit pas ces
informations, le risque fiscal est patent et c’est de nouveau le

contribuable/investisseur qui encourt le redressement fiscal.

Ceci étant, quel que soit le taux de cette rétrocession, il se détermine comme suit :
(Montant du coit hors taxe de I’investissement — aide publique - valeur actualisée de
I’ensemble des sommes mises & la charge du locataire®) / montant de la réduction

d’impot 5.

L’administration fiscale édicte les modalités de calcul de cette valeur actualisée.
Cette derniére doit étre déterminée en retenant un taux d'actualisation égal a la
moyenne pondérée, en fonction du montant des emprunts effectués pour financer
I’investissement et des taux d'intéréts y attachés. Dans le cas ou le locataire finance
I’investissement du bailleur par un crédit-vendeur, le taux d’actualisation est celui
que supporte ledit locataire pour pouvoir mettre a la disposition du bailleur ce
financement. La date qui doit étre retenue pour le taux d’actualisation est la date de
réalisation de 1’investissement. Cette valeur actualisée est donc complexe a calculer,
en effet, (i) les échéances d'emprunt et les loyers ne sont pas forcément payés a des
dates identiques, (ii) les loyers ne sont pas toujours les seuls débours que doit
effectuer le locataire pour la mise a disposition des investissements (assurance déces
sur emprunt, etc.). La différence de calcul sur cette valeur actualisée devient source

de contentieux avec 1’administration fiscale : « " Selon la méthode de calcul utilisé,

572 BOI-BIC-RICI-20-10-10-10-20180404 §130.

573 Sommes lui permettant d'obtenir la disposition du bien (notamment, les loyers) et d'en acquérir la propriété au terme de la location
(prix d’acquisition).

574 BOI-BIC-RICI-20-10-10-10-20180404.
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nous ne parvenons pas au méme résultat et il y a désormais des contentieux sur ce

point ", reléve Rémi Dhonneur®™ ».
IV.  Le respect des seuils d’agrément

Dans son Il.-1, I’article 199 undecies B du CGI prévoit des seuils de montant
d’investissements au-dela desquels un agrément prealable est requis pour les
investissements réalisés dans le cadre d’activités, hors secteurs sensibles. Ainsi pour
des investissements réalisés directement par une entreprise exploitante, le seuil, au-
dela duquel ’agrément préalable est requis, est de 1.000.000€ et pour ceux réalisés
via un schéma externalisé de 250.000€. Dans ce deuxiéme cas, il précise que ce seuil
« s'apprécie au niveau de l'entreprise, société ou groupement qui inscrit
I'investissement a l'actif de son bilan », autrement dit au niveau de 1’entreprise

bailleresse, propriétaire.

Bien que cette précision paraisse claire, la doctrine fiscale a estimé durant de
nombreuses années qu’il convenait de 1’analyser au regard d’une autre disposition
mentionnée au seiziéme alinéa du | de I'article 217 undecies du CGl, auquel renvoie
I’article 199 undecies B dans son 1. vingt-sixieme alinéa, selon laquelle « I'entreprise
locataire aurait pu bénéficier de la déduction si, imposable en France, elle avait
acquis directement le bien ». De la lecture croisée de ces dispositions, elle appliquait
le principe d’une double condition pour ne pas avoir d’obligation d’agrément
préalable : la société bailleresse, propriétaire, ne devait pas réaliser plus de 250.000€
d’investissements par programme ET son locataire, I’entreprise exploitante, ne devait
pas réaliser plus de 1.000.000€ d’investissements, ce seuil devant tenir compte, non
seulement, des acquisitions réalisées directement ou indirectement par l'entreprise

exploitante, mais également, des matériels pris par elle en location®® .

575 pélagie TERLY, « Défiscalisation a I'IR, la nécessaire sécurisation du Girardin industriel », L'Agefi Actifs, 1* octobre 2010, p. 16.
576 BOI 4 H-2-07 §126 ; BOI-BIC-RICI-20-10-20- 0120912 §20.
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Une jurisprudence inconstante est née de ce principe : certaines Cours ont suivi ce
dernier dans leur raisonnement®’, et d’autres ont refusé¢ de le faire®’. Durant cette

période, des contribuables ont donc été redressés sur ce chef.

Un arrét du Conseil d’Etat en date du 30 décembre 2014 a scellé une interprétation
définitive en infirmant la doctrine administrative®”. Le rapporteur public avait mis en
avant plusieurs points dans ses conclusions®®. 1l a en effet jugé que la précision
relative a la personne au regard de laquelle s’apprécie le seuil, en ’espéce celle « qui
inscrit I'investissement a l'actif de son bilan », était suffisante et qu’il n’y avait pas
lieu de se référer a la condition posée par le seizieme alinéa de l'article 217 undecies
du CGI auquel se réféere le vingt-sixieme alinéa du | de l'article 199 undecies B du
CGI qui n'est pas relative a I'agrément. Ainsi, peu importe que la société locataire ait
pris en location auprés de plusieurs loueurs d'autres matériels correspondant a un
investissement supérieur a 1.000.000€, seuil d’agrément préalable qui lui aurait éteé
personnellement applicable si elle avait acquis directement I'ensemble des biens
loués. Ceci étant, si cette décision a apporté un éclairage certain sur cette notion de
seuil pour les activités hors secteur sensibles, il n’en est pas de méme au sujet de ces

derniers.

Dans son Il.- 2 D’article 199 undecies B du CGI pose le postulat d’un agrément
préalable pour les investissements réalisés dans les secteurs sensibles, sans faire état
de seuils a respecter, et renvoie directement et explicitement aux conditions
d’agrément prévues par le III de 1’article 217 undecies du CGI. Or, le III de I’article
217 undecies du CGI dispose que la régle générale est que les investissements dans
les secteurs sensibles doivent avoir recu un agrément préalable mais prévoit certains

cas de dispense. Les cas de dispense sont précisés:

577 CAA Lyon, 5° ch., 6 décembre 2012, n°11LY02158 ; CAA Paris,7¢ ch., 17 mai 2013, n°12PA03142 ; CAA Nantes, 1° ch., 7 mars
2013, n°12NT01226.

578 CAA Nancy, 2° ch.,18 octobre 2012 n°11NC00231 ; CAA Versailles, 1¢ ch., 8 octobre 2013 n°12VE00283.
579 CE, 10° et 9¢ ss-sect., 30 décembre 2014, n°369101, mentionné dans les tables du recueil Lebon.

%80 Conclusions de M. Edouard CREPEY, Revue de droit fiscal, mars 2013, n°10, pp. 56-58.
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« Toutefois, les investissements mentionnés au | dont le montant total n'excéde pas
250.000€ par programme sont dispensés de la procédure d'agrément
préalable lorsqu'ils sont réalisés par une entreprise qui exerce son activité dans les
départements visés au | depuis au moins deux ans dans l'un des secteurs mentionnés au
premier alinéa du 1. Il en est de méme lorsque ces investissements sont donnés en

location a une telle entreprise®®! ».

Il n’est pas ici précisé que ledit seuil s’apprécie au niveau de I’entreprise bailleresse,
propriétaire, pour le cas de la défiscalisation externalisée. Or la décision du Conseil
d’¢état du 30 décembre 2014 s’est basée sur les termes de 1’article 199 undecies B du
CGl, qu’elle a estimés suffisamment explicites, en ce qu’ils précisent que c'est au
niveau de l'entreprise qui a inscrit l'investissement a I'actif de son bilan que s'apprécie
le seuil au-dela duquel un agrément est exigé pour les opérations hors secteurs
sensibles. Le cas des secteurs sensibles est donc différent en ce que I’article 199
undecies B du CGI ne donne aucune indication sur les conditions d’agrément
relatives aux investissements réalisés dans ces secteurs, mais renvoie aux dispositions
mémes de ’article 217 undecies B du CGI. Par ailleurs, le BOI-SJ-AGR-40 § 260 du
6 juillet 2016 précise :

« Le programme d’investissements est apprécié en globalisant, le cas échéant, les
investissements financés en tout ou partie, dans le cadre des dispositions du | et Il de
’article 217 undecies du CGlI, a I’article 199 undecies B du CGI, aux f et g du 2
de I’ article 199 undecies A du CGl, et a I’ article 244 quater W du CGI ».

Il résulte de ce qui précéde que le seuil d'agrément pour les secteurs « sensibles »
semble continuer de s'apprécier hors taxe par programme d’investissements au niveau
de l'exploitant. 11 serait audacieux de considérer de fagon certaine que I’arrét du
Conseil d’Etat précité régle aussi ce point, méme si les conclusions du rapporteur

public plaident qu’il est impossible, en défiscalisation externalisée, pour les

%81 CGl, art.217 undecies, 111-3.
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investisseurs de savoir si I’exploitant a déja réalisé d’autres investissements par

ailleurs®?, ce qui est tout aussi vrai pour les secteurs sensibles que pour les autres.

Il demeure donc une insécurité juridique quant a la personne au regard de laquelle
s’apprécie le seuil d’agrément pour les investissements réalisés dans les secteurs

sensibles.
V. Les risques liés au credit-vendeur

Le véhicule fiscal achéte le matériel a 1’entreprise exploitante, qui lui consent un
credit-vendeur, pour les lui donner aussitdt en location. Les échéances de
remboursement de ce crédit-vendeur se compenseront progressivement avec les
loyers hors taxe dus par I’exploitant au bailleur au titre du contrat de location. Leurs

montants étant égaux, il n’existe aucun flux financier y attache.

Il résulte que cette pratique peut masquer des surfacturations pour maximiser la
réduction d'imp6t et les marges des divers intervenants, le bien acheté par I’exploitant

étant revendu, dans ce cas, bien plus cher au bailleur®,

Mais aussi, initialement I’exploitant dispose d’une facture du bien a son nom qui peut
lui donner une apparence trompeuse de propriétaire et I’amener a vendre une seconde

fois le matériel & un tiers de bonne foi.

Par ailleurs, en termes de recouvrement, il reste la TVA sur loyers a encaisser. En cas
d’impayé, il résulte un décalage de trésorerie qui oblige la société bailleresse a
reverser une partie de TVA quand bien méme elle n’a regu aucune somme a ce titre.

En effet, la location est une prestation de service, sauf option différente, soumise au

%82 Conclusions de M. Edouard CREPEY, Revue de droit fiscal, mars 2013, n°10, p. 57. « Requérir de I'investisseur un agrément au seul
motif que I'un de ses locataires aurait par ailleurs pris a bail d'autres matériels semble en effet difficilement praticable : /’investisseur
externe n'a aucune raison de disposer d'informations sur les éventuels autres fournisseurs du tiers exploitant, sauf dans le cas, qui est, il
est vrai, celui de I'espece, ou derriére ces autres fournisseurs apparents figurent en réalité les mémes associés. En dehors de cette
hypothése particuliére, la mise en ceuvre de la régle voulue par le ministre exigerait un mécanisme administratif lourd qui n'a pas été
organisé ».

%83 France Antilles, « Escroquerie a la défiscalisation : des bateaux chers payés » », [en ligne], 2017, [consulté le 12 octobre 2019].
Disponible a I’adresse :http://www.martinique.franceantilles.fr/actualite/faitsdivers/escroquerie-a-la-defiscalisation-des-bateaux-chers-

payes-436662.php.
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régime de TVA sur encaissement et décaissement®®*. Ainsi, en admettant un loyer de
100 hors taxe, soit de 108,50 toutes taxes comprises (dont 8,5% de TVA), si sur les
mois M et M+1, le locataire ne paye pas sa TVA, il n’en demeure pas moins que, par
I’effet de la compensation de son loyer avec 1’échéance du crédit-vendeur, en M il a
payé 100 ainsi qu’en M+1. Il résulte pour le trésor public que la SNC a encaissé 200.
Elle doit donc reverser 200 — (200/1,085) = 16 (arrondi fiscal a 1’euro le plus proche)

alors qu’elle n’a constaté aucun flux financier entrant.
8 3. Les conséquences de la requalification

Les conséquences de la requalification sont prévues par ’article 199 undecies B du
CGI qui dispose que :
« Si, dans le délai de cing ans de la mise a disposition du bien loué ou pendant sa
durée normale d'utilisation si elle est inférieure, I'une des conditions visées au présent
alinéa cesse d'étre respectée, la réduction d'imp6t pratiquée fait I'objet d'une reprise au
titre de I'année au cours de laquelle cet événement se réalise. Lorsque l'entreprise
locataire cesse son activité dans le délai mentionné a la troisieme phrase, la reprise de
la réduction d'imp6t est limitée aux trois quarts du montant de cette réduction
d'impdt ».
Ainsi, le texte ne prévoit pas de dégressivité de la reprise de la réduction d’impdt
proportionnelle a la période de respect des conditions de la défiscalisation. Il concéde
uniquement un abattement forfaitaire d’un quart de la reprise en cas de cessation de

I’activité de I’entreprise locataire.
Section 2. Les principales difficultés pour les entreprises exploitantes

Pour I’entreprise exploitante, le principal risque qu’elle supporte est relatif a son
exploitation. En effet, elle peut se montrer défaillante au cours de la période
d’utilisation normale de 1’investissement et encourir le paiement de sommes

significatives en conséquence de cette défaillance.

%8 BOI-TVA-BASE 20-20-20181107 §30.
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En cas de déclarations mensongéres sur les points lui permettant de bénéficier d’une
rétrocession de la réduction d’impdts, 1’entreprise exploitante risque également

diverses sanctions.

Ainsi, ses risques reposent principalement, dans le premier cas, sur un défaut
d’exploitation durant la période de portage des investisseurs qui lui occasionnera
d’éventuelles indemnités contractuelles vis-a-vis du véhicule fiscal et/ou de ses
associés, ou apres cette période avec des amendes prévues par le CGI (81). Dans le
deuxieme cas, le risque repose sur un comportement anormale et répréhensible de
I’entreprise consistant en de fausses déclarations encourant I’application de diverses

sanctions prévues par le CGI et/ou le droit commun (82).
8 1. Les risques liés au défaut d’exploitation

L’entreprise exploitante peut étre défaillante au cours de la période d’utilisation
normale de I’investissement, c’est-a-dire ne plus étre en capacité de payer ses loyers
ou bien encore de poursuivre son activité. Cette période d’utilisation normale de
I’investissement peut se découper en deux périodes distinctes : la période de portage
des parts sociales du véhicule fiscal par les investisseurs (A.), puis une période

supplémentaire allant au-dela de ladite période de portage (B.).
A. Pendant la période de portage des investisseurs

La période de portage des titres sociaux du vehicule fiscal par les investisseurs est de

cing ans ou moins, si la durée normale d’utilisation de 1’investissement est inférieure.

En cas de defaillance et de résiliation anticipée de son contrat de location, |’entreprise
exploitante encourt des indemnités de résiliation trés conséquentes. En effet, dans le
cas d’une résiliation anticipée du contrat pour quelque motif que ce soit, les cabinets
monteur en défiscalisation prévoit une indemnité de résiliation permettant de solder
tous les encours de la SNC afin d’éviter d’avoir a solliciter les associés de cette

derniére en trésorerie (de limiter la participation financiére de ceux-ci «au seul
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apport qu’ils effectuent lors de ’entrée dans 1’opération®® ») et de les dédommager

de la reprise d’impdt qui en résultera.

Il résulte que cette indemnité peut étre particulierement élevée afin de dissuader
I’entreprise exploitante d’une telle résiliation. Elle peut étre constituée d’un montant
destiné a solder I’encours bancaire ou le crédit-vendeur au jour de la résiliation, d’un
autre destiné a se compenser avec le dépdt de garantie versé a 1’origine par le
locataire, mais aussi d’un montant destiné a compenser la réintégration fiscale
qu’auront & supporter les associés®®. L’entreprise exploitante peut étre dispensée de
ce dernier montant dans le cas ou le bien est reloué dans les termes prévus par
I’article 199 undecies B du CGI®¥, les associés n’ayant pas a craindre la reprise de

leur réduction d’impdt dans ce cas %8,

B. Apres la période de portage des investisseurs

Pour certains investissements dont la durée normale d’utilisation est supérieure ou
égale a sept ans, si au terme de cing ans les associés/investisseurs ont bien rempli leur
obligation de conservation de leurs droits sociaux, 1’entreprise exploitante, quant a
elle, doit s’engager, sur une période minimum supplémentaire, de deux ans ou dix
ans, consécutive a ces cing ans, a conserver et a maintenir dans leur affectation

initiale les investissements qu’elle a loués et va acquérir>°.

A défaut de respect de cet engagement, sauf cas particuliers, elle devra supporter une

amende égale a 60 % du montant de la rétrocession de 1’avantage fiscal qu'elle a

%85 Ecofip, « Le Principe » », [en ligne], s.d., [consulté le 12 octobre 2019]. Disponible a 1’adresse : https://cgp.ecofip.com/wp-
content/uploads/sites/2/2015/01/ECOFIP-Note-dinformation-2015-sur-les-investissements-industriels-Outre-mer.pdf.

586 CA Paris, pole 5, 6™ chambre, 19 juin 2014, n°13/07335.

587 CGl, art. 199 undecies B al. 26 : « Il n'est pas procédé a la reprise mentionnée a la troisiéme phrase lorsque, en cas de défaillance de
I'entreprise locataire, les biens ayant ouvert droit a la réduction d'imp6t sont donnés en location a une nouvelle entreprise qui s'engage
a les maintenir dans I'activité pour laquelle ils ont été acquis ou créés pendant la fraction du délai de cing ans restant a courir dans les
conditions prévues au présent alinéa ».

588 CA Paris, pole 5, 6™ chambre, 19 juin 2014, n°13/07335.

589 CGl, art. 199 undecies B al. 33 : « Pour les investissements dont la durée normale d'utilisation est égale ou supérieure a sept ans, et
qui sont loués dans les conditions prévues au vingt-sixiéme alinéa, la réduction d'impdt prévue est applicable lorsque I'entreprise
locataire prend I'engagement d'utiliser effectivement pendant sept ans au moins ces investissements dans le cadre de I'activité pour
laquelle ils ont été acquis ou créés. Cet engagement est porté a quinze ans pour les investissements consistant en la construction, la
rénovation ou la réhabilitation d'hétels, de résidences de tourisme ou de villages de vacances ».
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obtenue en application de I'article 199 undecies B du CGI. Cette amende est calculée
de facon dégressive et proportionnellement a la durée de non-respect de

I’engagement®®.

Il résulte de ce qui précéde que lorsque I’entreprise exploitante envisage un
investissement, il convient qu’elle analyse le dimensionnement de ce dernier, qu’il ne
soit pas par exemple au-dessus de ses capacités de production générant ainsi un colt
trop élevé, déconnecté des produits qui en sont attendus au risque d’obérer la
situation de 1’entreprise, et ce d’autant plus qu’en cas de remise en question de son
contrat de location viendraient s’ajouter des charges conséquentes liées aux

indemnités de résiliation.
§ 2. Les sanctions liées aux fausses déclarations

La loi n°2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour 1’outre-mer a créé I’article
1756 quater du CGI. Cet article visait a accompagner les modifications apportées a
I’article 199 undecies B du CGI par la méme loi en prévoyant des sanctions fiscales,
outre les sanctions de droit commun, applicables a toute personne ayant fourni de
fausses informations dans le but d’obtenir pour autrui 1’avantage fiscal prévu par
I’article 199 undecies B du CGI, notamment, mais aussi a celle qui aurait provoqué,
par ses agissements ou dissimulations, la remise en cause dudit avantage. Ainsi, toute
entreprise exploitante qui aurait fourni de fausses informations ayant permis d’obtenir
indument un avantage fiscal pour les investisseurs ou dont les agissements auraient
provoqué la reprise de cet avantage encourrait une amende fiscale d’un montant

équivalent a ce dernier.

Cet article 1756 quater a été abrogé au 1°" janvier 2006 et remplacé par I’article
1740A du CGI. Celui-ci est plus général puisqu’il énonce que le fait de délivrer de
facon intentionnelle des certificats, états, factures ou attestations permettant a un

contribuable d’obtenir de facon indue « une déduction du revenu ou du bénéfice

590 CGil, art. 1740-00A.
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imposables, un crédit d’impdt ou une réduction d’imp6t®®* » donne lieu a une amende
d’un montant égal a la réduction ou au crédit d’impot. Les entreprises exploitantes
encourent, outre cette sanction, celle de droit commun, notamment, en cas

d’établissement et/ou d’usage de fausses attestations %,

Section 3. Les principales difficultés pour I’économie domienne

Le systeme de défiscalisation connait une constante évolution depuis sa mise en place
visant a une adaptation optimale afin de pallier aux handicaps structurels des régions
d’outre-mer. Ces évolutions devraient étre normalement le résultat d’une analyse de
I’économie en temps réel qui doit amener a un ciblage, notamment des tailles

d’entreprises et des activités visées par ce dispositif. Mais force est de constater que :

« cette transformation progressive s’est déroulée en fonction du contexte économique,
social, mais aussi politique, et des enjeux constatés dans les territoires d’outre-mer et
en France hexagonale, des prises de positions des différents gouvernements et surtout

des nombreuses critiques émises a I’encontre du régime®® ».

Les limites de la défiscalisation ont été abordées au fur et a mesure du temps par

divers rapports notables avant la loi dite « Girardin industriel » (81.) et apres (82.).
81. Les rapports notables avant la loi Girardin Industriel

Deux rapports importants ont été effectués sur la défiscalisation outre-mer avant la loi
Girard Industriel : ceux de M. Didier Migaud (A.) et de M. Roland Du Luart (B.).

A. Le rapport de M. Didier Migaud de 1998

Un premier rapport notable d’un groupe de travail ministériel a été effectué en

1998°%4. A la lecture de ce rapport, il apparait qu’il est basé sur des données ayant

%91 CGl, art. 1740 A.
592 Code pénal, art. 441-7.

593 M. Louis LENGRAND et associés. Evaluation de I'impact de 'aide fiscale a I'investissement productif neuf outre-mer. Rapport
intermédiaire. Etat des lieux, avril 2017, p29.

594 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1060 sur les incitations fiscales a I'investissement Outre-mer, présenté par M.
Didier MIGAUD, op.cit.
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déja plus de quatre ans au moment de ’intervention du rapporteur général M. Didier
Migaud (données statistiques fréquemment basées sur 1992 et 1993). Le rapport ne
manque pas de préciser a ce sujet, dés son préambule, que les données statistiques
sont « lacunaires et d’exploitation délicate » dans les DOM et encore plus dans les
TOM®,

Ce rapport fait ’analyse d’autres rapports antérieurs, notamment celui commandé par
les milieux économiques, rapport du cabinet Arthur Andersen International®®, en
indiquant que celui-ci faisait déja état de difficultés statistiques rendant « difficile
I'analyse de I'impact économique de la défiscalisation » et de « l'absence de bases
statistiques exhaustives a la direction générale des imp6ts® ».

Ceci étant, le rapport du groupe de travail ministériel note que la défiscalisation avait

5%, sur l’activité outre-mer. Parmi les effets

des « effets positifs mais inegaux
positifs sont mentionneés, notamment, le développement du tourisme, la modernisation
des principaux secteurs d’activités et [’abaissement du seuil de rentabilité des

entreprises.

Cependant, il ajoute que le cumul des aides, dont la défiscalisation, masque une
realite économique différente, car il peut amener a viabiliser une activité, qui ne
serait vraisemblablement pas rentable sans lesdites aides, entrainant ainsi une
atténuation de 1’effet positif effectif. Le rapport va méme plus loin, en indiquant qu’a
I’extréme, la défiscalisation peut financer des investissements non rentables et que
cela avait pu amener des entreprises domiennes a prendre des décisions inadéquates

d’investissement.

595 |pid., p.9.
5% Rapport réalisé en octobre 1996 pour le compte de la FEDOM.

97 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1060 sur les incitations fiscales a 'investissement Outre-mer, présenté par M.
Didier MIGAUD, op.cit., p.80.

5% Ibid., pp.124 et 125.
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B. Le rapport de M. Roland Du Luart de 2002

Des le 7 novembre 2002, M. Roland du Luart établissait un rapport dans lequel il
indiquait que le systeme de défiscalisation était « un instrument jugé nécessaire mais
insuffisant®® ». 1l relevait ainsi que si le dispositif ne permettait pas le
développement de 1’outre-mer comme attendu, il permettait, a minima, d’« éviter une

dégradation de la compétitivité de ces économies®® ».

Cependant, de I’aveu méme de 1’auteur, il lui était difficile d’étayer cette analyse de
spécialistes des €économies ultramarines tant 1’information économique et sociale était
« pauvre », et, en outre, les services de |’état n’ayant jamais demand¢é d’étude
d’impact de la défiscalisation. Il expliquait cette pauvreté, notamment, d’une part,
par le manque de fiabilité du peu d’informations existantes du fait que les entreprises
locales prenaient des « libertés avec leurs obligations déclaratives en matiére
fiscale®®!y et, d’autre part, par I’impossibilit¢ d’isoler les impacts de la
défiscalisation d’autres dispositifs d’aide. Il concluait qu’il convenait d’améliorer

I’information sur la défiscalisation tant dans son évaluation que dans son contréle.
82. Les rapports notables apres la loi Girardin Industriel

Des rapports importants ont ¢galement été effectués aprés I’entrée en vigueur de la
Girardin Industriel tels que ceux de MM. Jean-Claude Fruteau et Patrick Ollier (A.),
de MM. Eric Doligé et Serge Larcher (B.) et de M. Louis Lengrand et associés (C.).

A. Le rapport de MM. Jean-Claude Fruteau et Patrick Ollier de
2012

Le rapport de MM. Jean-Claude Fruteau et Patrick Ollier a rappelé les limites et

risques mis en avant par la cour des comptes dans son rapport public annuel de

59 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 15.

500 I,
501 |bid., p.16.
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2012, notamment : une rentabilité excessive pour les contribuables sans adéquation
avec le risque pris par ces derniers, une absence de maitrise de la dépense fiscale, des
problémes de fraude et notamment de surfacturation, 1’excés d’investissement dans
certains secteurs, comme le transport, et un manque de visibilit¢é sur 1’impact du
dispositif pour les mémes raisons que celles évoquées par le rapport de 2002 précité
de M. Roland du Luart 2,

B. Le rapport de MM. Eric Doligé et Serge Larcher

Aprés avoir noté 1’existence de « friches hételiéres », de « projets industriels
fantdmes », et globalement, de diverses dérives, ainsi que des assauts répétés de la
Cour des comptes et de 1’Inspection générale des finances visant a « supprimer les
défiscalisation Girardin®® », la commission des affaires économiques du Sénat et la
délégation sénatoriale de [’outre-mer ont résolu d’évaluer 1’impact de la

défiscalisation sur les économies ultramarines.

Le rapport qui en est résulté constatait que le dispositif permettait d’orienter
I’épargne de la métropole vers les investissements indispensables aux régions
d’outre-mer, un meilleur accés au crédit bancaire, une compensation des surcouts
structurels, en tout état de cause, était avant tout « 1’oxygeéne indispensable au tissu

économique®® ».
C. Le rapport de M. Louis Lengrand et associés de 2017

Un rapport sur I’évaluation de I’impact de 1’aide fiscale a I’investissement productif

neuf outre-mer a eté effectué en 2017, il indique que «le régime est aujourd’hui

02 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1024 sur la fiscalisation des investissements outre-mer, présenté par MM. Jean-
Claude FRUTEAU et Patrick OLLIER, op. cit., pp.36 et 37.

03 SENAT. Rapport d'information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p.7.

504 Iid., p.9.
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encore a la recherche d’un point d’équilibre et ballotté entre les différents intéréts des

parties®® ».

Il est facile de comprendre que les risques inhérents a la défiscalisation restent
importants malgré toutes les précautions qui peuvent étre prises pour les éviter. Mais
cela ne doit pas étre considéré comme une fatalité, car certaines précisions ou
modifications législatives permettraient de les atténuer, voire de les faire disparaitre
definitivement.

\

Chapitre 2. Les mesures a prendre pour pérenniser la

défiscalisation externalisée

Les risques liés a la défiscalisation externalisée sont trés diversifiés, ils résultent tout
autant de I’outil juridique autorisé par I’article 199 undecies B du CGI, c’est-a-dire,
notamment, de la forme juridique des véhicules fiscaux, que de vérifications du
respect d’obligations mises a la charge des monteurs d’opérations et, en
conséquence, des investisseurs, que des comportements de ces derniers et des
entreprises exploitantes et encore, d’imprécision et/ou contradictions liées a la

rédaction des textes législatifs et doctrinaux.
Les conséquences sont essentiellement supportées par le contribuable/investisseur.

Par ailleurs, I’impact de ce dispositif est limité, car les données ne sont pas
maitrisées, en 1’absence d’un outil statistique performant. Il résulte des dispositions
législatives qui ne sont pas adaptées de facon optimale, car elles répondent plus a une

logique fiscale qu’économique du dispositif.

Il apparait que des solutions existent dont la mise en ceuvre ne nécessite pas
nécessairement de grands bouleversements. Certaines viendront d’une adaptation,
d’une mise a jour du texte législatif qui n’a pas été effectuée au fur et a mesure des

aménagements de la loi, notamment relative a la forme juridique des véhicules

%5 M. Louis LENGRAND et associés. Evaluation de I'impact de ’aide fiscale a I'investissement productif neuf outre-mer. Rapport
intermédiaire. Etat des lieux, avril 2017, p.45.
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fiscaux (Section 1). D’autres pourront venir d’une rédaction plus lisible et moins

sujette a interprétation ou encore d’une simplification de certains principes (Section

2).

Des voies d’amélioration des collectes de données ont ét€¢ engagées, mais un travail
sur leur organisation et leur pertinence reste a effectuer, celui-ci pourrait
s’accompagner d’une mobilisation accrue des services régionaux et du ministére des
outre-mer qui apporteraient également une analyse économique de proximité (Section
3).

Section 1. Les mesures relatives a la forme juridique du véhicule fiscal

L’article 199 undecies B du CGI dispose que les contribuables domiciliés en France,
peuvent bénéficier d’une réduction d’impdt sur le revenu, en effectuant des apports a
fonds perdus dans les départements ou collectivités d’outre-mer, via, notamment, leur
souscription a des sociétés soumises au régime d'imposition prévu a l'article 8 du
CGl, a I'exclusion des sociétés en participation. Globalement, la forme juridique la
plus utilisée est la SNC. Elle présente divers inconvénients majeurs pour leurs
associés (81). La Société en Commandite Simple, qui n’a pas ces inconvénients pour
tous ses associés, parait plus adaptée et pourrait donc étre une forme juridique

autorisée pour le portage des opérations de défiscalisation (82)
8 1. Le rappel des inconvénients majeurs de la SNC

Comme cela a été vu, la SNC implique pour tous ses associés deux inconvénients
majeurs : ils acquierent, de facto, la qualité de commercant avec toutes les obligations

y attachées (A.), et ils sont indéfiniment et solidairement responsables de la société

(B.).
A. La qualité de commercant des associes

Le contribuable n’intervient en rien dans la vie de la SNC et encore moins dans celle
de I’entreprise locataire. Il est un associé passif qui se contente, comme dans une

SARL, de participer aux assemblées générales et, notamment, a celle annuelle
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approuvant les comptes sociaux et donnant quitus a la gérance. Cela est d’ailleurs si
vrai que les bénéfices ou déficits de la SNC de défiscalisation sont déclarés comme

« non professionnels » au sens de 1’article 156 du CGI®°%,

Pourtant, alors que la quasi-totalité des contribuables exercent a titre habituelle une
profession qui n’a aucun lien avec la SNC, ils se retrouvent affiliés aux organismes
sociaux des indépendants (notamment 1’ancien RSI) avec des obligations déclaratives
annuelles et certaine contribution forfaitaire a payer chaque année ce qui affecte la
rentabilit¢ de l’opération de défiscalisation et ainsi limite la démocratisation du
dispositif qui n’a plus d’attrait pour les « petits » contribuables. En effet, le montant
« forfaitaire » des contributions affecte plus, de facon mécanique, la rentabilité des
petits contribuables®®’. Sans compter tous les dysfonctionnements pouvant naitre

d’une affiliation a un régime social supplémentaire®®,

Cette qualité de commercant ne se justifie donc absolument pas.

B. L’insécurité financiére résultant de la responsabilité solidaire

et indéfinie des associés

Pour réaliser les investissements, la SNC doit, outre les apports des
associés/contribuables, obtenir des crédits aupres des organismes bancaires pour
finaliser le plan de financement desdits investissements. Les loyers hors taxe de
I’entreprise locataire sont prévus pour couvrir a 100% le montant des échéances de
prét, mais en cas de défaillance, I’emprunteur étant la SNC, c’est donc vers celle-Ci
que ’organisme financier se tourne pour le paiement et, a défaut de possibilité de

régularisation, vers ses associés — c’est-a-dire les contribuables investisseurs.

Les entreprises qui louent les investissements doivent les assurer convenablement sur

la durée locative de cinq ans. Il peut arriver qu’un sinistre survienne et que

606 CGlI, art. 156 I. 1°. Les activités des associés « ne comportent pas la participation personnelle, continue et directe /... &
I'accomplissement des actes nécessaires a l'activité ».

607 Cf. ’exemple en Partie 2. Titre 1. Chapitre 1. Section 1. §1. A.

608 Réponse ministérielle du 12 mai 2016 a la question écrite n°21097 du 7 avril 2016 de M. Gilbert ROGER relative au
dysfonctionnement du régime social des indépendants, JO du 12/05/2016, p. 2006.
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I’assurance soit résiliée pour divers motifs, ou, bien encore, que 1’assurance refuse la

prise en charge du sinistre, le contrat ne prévoyant pas le cas concerné...

Certains cabinets monteurs d’opérations en défiscalisation vont vérifier que les
contrats de préts mentionnent une clause de non recours a 1’égard de la SNC et de ses
associés®®, que les investissements sont bien assurés par 1’entreprise locataire ou,
mieux, prendre une assurance pour garantir une insuffisance ou une absence

d’assurance des locataires®°,

Mais, le contribuable est donc dépendant des diligences et du sérieux du cabinet
monteur qu’il a choisi, il n’est pas sécurisé par la forme juridique méme de la société.
Ainsi, non seulement, les contribuables ont un risque fiscal de requalification lié a
des situations comme, par exemple, une entreprise locataire qui serait placée en
liquidation judiciaire et dont 1’investissement ne trouverait pas repreneur pour le
louer pour la durée restante du contrat de location. Mais également, ils doivent
supporter un risque financier li¢ a I’activité méme du locataire (impayé, sinistre) sur

laquelle ils n’ont aucune influence.

Si la reprise de la réduction d’imp6t, outre les apports déja effectués a fonds perdus
aupres de la SNC, est un risque inhérent a I’opération de défiscalisation que les
investisseurs associés doivent accepter, tous autres risques financiers qui ameéneraient
ces derniers a payer des sommes, en sus des reprises et apports précités, ne sont pas

dans I’esprit du législateur®™,

La Société en Commandite Simple (SCS) est une forme de société qui, si elle était
admise au dispositif pour 1’intégralité de ses associés, permettrait de pallier ces deux

inconvénients majeurs.

89 « La transparence de l'opérateur [...] L'investisseur devra pouvoir consulter les clauses de non recours le protégeant en cas
d'impayés du locataire » Inter Invest, « Quelles sont les précautions & prendre avant d’investir en Loi Girardin ? », [en ligne], 2019,
[consulté le 12 octobre 2019]. Disponible a ’adresse : https://www.inter-invest.fr/fag/precautions-avant-investir.

510 « Contrat d’assurance " chapeau" exclusifs [...] En cas d’accident d’'un matériel exploitant non ou mal assuré », Ecofip,
«L’investissement Girardin industriel garanti» [en ligne], 2019, [consult¢ le 12 octobre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.ecofip.com/investissement-girardin-industriel-garanti/.

611 Cf. Partie 2. Titre 1. Chapitre 2. Section 2. §1. B. III.
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§ 2. La Société en Commandite Simple (SCS) comme réponse aux

inconvénients majeures de la SNC

Dans la liste des sociétés soumises au régime d'imposition prévu a l'article 8 du CGl,
la SCS est déja mentionnée, mais uniquement pour la part de bénéfices revenant aux

commandités.

Cette situation s’explique historiquement par le fait que les dispositifs de
défiscalisation permettaient, jusqu’en 1998, la remontée du résultat du vehicule fiscal
(sociéte acquéreuse des investissements) et donc sa déductibilité du revenu global de
ses associés®?, Il résultait la nécessité que ledit véhicule adopte une forme juridique
permettant une « transparence » fiscale. Or, pour le cas des SCS, cette derni¢re n’est

possible que pour la part de bénéfices revenant aux associés commandités.

Depuis, la législation a évolué, en effet le résultat du véhicule fiscal qui est un déficit
relevant de la catégorie des BIC non professionnels ne peut étre imputé que sur
d’autres BIC non professionnels®®®. La liste de ces derniers est trés limitée et donc
I’imputation rarement utilisée. Il semble donc inutile d’opérer une distinction entre
les différentes catégories d’associés de la SCS. En effet, la SCS présente deux
catégories d’associés : les commandités et les commanditaires, qui ont des statuts
juridiques différents (A.) et une fiscalité différenciée (B.). Une extension de

1’éligibilité aux associés commanditaires de la SCS au dispositif peut étre envisagée

(C)).
A. Les statuts juridiques différents de ses associés

Les commandités, comme les associés de SNC, acquiérent la qualité de commergant
et sont responsables indéfiniment et solidairement de la société. Il s’agit d’associés

actifs exercant leur activité professionnelle au sein de la société.

612 | 0i n° 97-1269 du 30 décembre 1997 de finances pour 1998 - L'article 72 de la loi de finances pour 1996 a pratiqué une distinction
entre BIC professionnels, avec possibilité d'imputation du déficit sur le revenu global et BIC non professionnels, avec possibilité
d'imputation du déficit mais uniquement sur des bénéfices de méme nature. Cette disposition prévoyait une exception en faveur des
investissements outre-mer. La loi de finances pour 1998 a supprimé cette exception.

513 CGl, art. 156, 1. 1° bis.
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A linverse, les commanditaires n’acquié¢rent pas la qualité de commercant et leur
responsabilité se limite aux apports qu’ils effectuent au capital social de la société. Il

s’agit d’associés passifs agissant en tant que simples apporteurs de capitaux.

Cette dichotomie de statut juridique entre commandités et commanditaires est donc

en parfaite adéquation avec le dispositif de défiscalisation précité.

D’un coté, une part sociale de commandité serait attribuée a I’entreprise locataire qui
exploite ou bien au cabinet monteur qui suit les dossiers (ce qui irait dans le sens
d’une responsabilisation accrue de ces derniers souhaitée par le Iégislateur qui a, par
exemple, mis en place une charte de déontologie) et d’un autre, les contribuables ne
seraient titulaires de droits sociaux qu’en tant que commanditaires et auraient a

supporter uniquement le risque de requalification.
B. La fiscalité différenciée de ses associés

Il existe également une fiscalité différenciée entre les commandités et les
commanditaires®™. Les premiers sont passibles de 1’impét sur le revenu pour la part
des bénéfices proportionnelle a leurs droits sociaux. Pour les seconds, ces mémes
bénéfices sont tout d’abord passibles de I’imp6t sur les sociétés, puis ils peuvent
recevoir des dividendes qui sont soumis a 1’impot sur le revenu. Cela ne devrait, a

priori, pas présenter de difficulté.
C. Les modifications Iégislatives simples pour son éligibilité

Il n’y aurait que peu de modifications législatives a entreprendre pour que la SCS soit
admise pour 1’ensemble de ses associés. Il faudrait qu’elle soit expressément désignée
dans I’article 199 undecies B du CGI, en ce compris les commanditaires, comme
structure juridique pouvant étre utilisée pour les investissements de plein droit. Il n’y
aurait pas nécessité de toucher au statut fiscal desdits commanditaires. En effet, il

convient de noter que, par exemple, les associés de Société par Action Simplifiées

614 BOI-IS-CHAMP-10-40-20120912 A §60 et §70.
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(SAS), utilisée pour les investissements soumis a agrément préalable®®®, ont la méme

fiscalité que les commanditaires.

Il résulte que I’ouverture du bénéfice du dispositif de défiscalisation aux associés
commanditaires des SCS permettrait aux investisseurs d’éviter un statut de
commerg¢ant qui n’est pas en adéquation avec leur rdle dans le véhicule fiscal et
limiterait par leur statut méme de commanditaires leur responsabilité aux apports

qu’ils auront effectués®®,

Section 2. Les mesures relatives aux dispositions législatives

De nombreux risques de reprise de I’avantage fiscal résident dans une imprécision
des textes qui améne a des jurisprudences et doctrines fiscales contradictoires.
Certaines mentions sont trés générales et laissent donc la possibilité¢ d’y intégrer de

nombreuses notions.

Concernant toutes les obligations permettant 1’obtention de 1’avantage fiscal, il y a les
obligations mises a la charge de I’entreprise exploitante, notamment, les obligations
fiscales dont le périmetre est incertain et les obligations contestables de dépdts des

comptes (81).

Sur divers points le législateur a tenté des précisions avec parfois un résultat
apportant plus de confusion que de clarté résultant d’une doctrine fiscale qui n’évolue
pas en temps réel avec les textes Iégislatifs. Un décalage entre les textes législatifs et
les instructions fiscales qui sont sensées leur apporter des précisions représente
¢galement un risque patent pour I’investisseur. Une meilleure coordination ou

circulation de I’information pourrait y remédier (§2).

615 CGl, art. 199 undecies B al. 27 : « La réduction d'imp6t prévue au présent | s‘applique, dans les conditions prévues au vingt-sixieme
alinéa, aux investissements réalisés, par une société soumise de plein droit a I'impdt sur les sociétés dont les actions sont détenues
intégralement et directement par des contribuables, personnes physiques, domiciliés en France au sens de I'article 4 B ».

616 Aurore PACOTTE. « La Société en commandite simple (SCS) : une forme de société méconnue et pourtant qui serait mieux adaptée
a la défiscalisation outremer », Les Affiches parisiennes, 2 octobre 2018.
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La complexité de certaines notions, telles que le calcul du taux de rétrocession de
I’avantage fiscal et la notion de seuils d’agrément, sont porteuses de risque et

nécessitent une simplification (83).

La défaillance des entreprises ou le sinistre de ’investissement sont des risques
majeurs, les mentions y relatives qui prévoient les cas pour y remédier et maintenir
I’avantage fiscal sont insuffisamment précises et n’atteignent pas, in fine, leur
objectif de limitation desdits risques. Il résulte que 1’ajout de simples précisions
solutionnerait cette problématique pour le cas des entreprises défaillantes, mais aussi

pour le cas du sinistre de I’investissement (§4).

Toutes les conséquences des situations résultant de ce qui précede sont
essentiellement supportés par I’investisseur. Si un risque est inhérent a la
défiscalisation et doit étre accepté comme tel par ce dernier, une proportionnalité des

consequences est nécessaire et se justifie pour maintenir attrayant ce dispositif (85).
8 1. Les obligations fiscales et de dép6ts de comptes a redéfinir

Parmi les obligations de I’entreprise exploitante figure celle d’étre a jour de ses
obligations fiscales. Si les termes relatifs a ces derniéres en eux-mémes ne sont pas

empreints de complexité, le périmetre qu’ils recouvrent est moins clair (A.).

L’obligations de dépots des comptes sociaux est également mentionnée, il apparait
qu’outre le périmetre incertain, le dispositif et la jurisprudence tendent a transférer
vers le contribuable/investisseur un role légalement dévolu a des institutions
judiciaires qui ont un pouvoir de contr6le et coercitif que lui-méme n’a pas. De ce

fait, cette obligation ne semble pas étre justifiée (B.).
A. Le périmétre a délimiter pour les obligations fiscales

Lorsqu’il est question d’« obligations fiscales » qui doivent étre respectées, que
comprennent précisément ces termes ? Si, d’emblée, il est possible de comprendre
qu’il s’agit autant des obligations déclaratives que de paiement, il reste a définir le

périmetre de ces obligations.
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Sans plus de précision, la notion « fiscale » est trés large, il peut s’agir de I’impdt sur
les sociétés ou les revenus, de la TVA, de diverses autres taxes (contribution fonciére
des entreprises, taxe sur les véhicules de société, etc.). Compte tenu des nombreuses
obligations préalables a une opération de défiscalisation et des vérifications qui en
découlent a effectuer, des divers régimes fiscaux existants, des situations
d’entreprises différentes (avec ou sans employés, etc.), il résulte objectivement, pour
un cabinet monteur en opération de défiscalisation, une impossibilité de connaitre
aisément la liste exhaustive des obligations de chacune des entreprises domiennes
pour lesquelles un investissement défiscalisant doit étre réalisé. 1l conviendrait donc

de rationaliser ses interventions en précisant le périmetre des obligations fiscales.

Il n’est pas besoin pour ce faire de créer de nouveaux textes, il existe déja pour les
marchés publics des précisions quant aux obligations fiscales des entreprises qui
souhaitent contracter avec les services de 1’Etat et aux documents qu’elles doivent
fournir pour justifier en étre a jour. Il ne parait pas incohérente de ne pas exiger plus
d’obligations fiscales d’une entreprise qui souhaite réaliser un investissement
défiscalisant que d’une entreprise souhaitant signer un contrat avec les services

publics. Dans les deux cas, cela reléve d’une disposition relative a 1’argent public.

Ainsi, dans le corps de I’article 199 undecies B du CGI, une simple référence aux
dispositions relatives aux marchés publics et a 1’attestation de régularité¢ fiscale y
attachée, comme périmetre auxdites obligations fiscales, serait suffisante. Cela
renverrait aux « dispositions Juridiques Communes - Attestation de régularité
fiscale®™” » qui précise que I’attestation de régularité fiscale n°3666-SD suffit pour
justifier de la régularité de la situation fiscale d’une entreprise a la date de sa

demande et que

« seules les obligations fiscales afférentes a la TVA, I'lS et I'IR/PS sont ainsi visées.
L'attestation ne porte en aucun cas sur les obligations déclaratives et de paiement
relatives a la contribution économique territoriale (CET). Dés lors, I'attestation

délivrée par les services fiscaux ne comporte aucune mention relative aux obligations

17 BOI-DJC-ARF-20161207.
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fiscales en matiere de cotisation fonciere des entreprises (CFE) et/ou de cotisation sur

la valeur ajoutée des entreprises (CVAE) et/ou de taxe sur les salaires (TS) 818».

Ainsi, la défiscalisation reposerait sur une obligation de régularité fiscale commune a
tous les cas ou elle est exigée et suffisamment précise pour éviter tous risques

d’interprétation.

B. La possible suppression de [’obligation de dépéts de comptes

sociaux

L’obligation de dépdt des comptes sociaux de I’entreprise exploitante, qui y est
Iégalement soumise, est un préalable a la réalisation des investissements défiscalisant.
Le périmetre de cette obligation n’est pas clairement défini. (I.) Son contrdle est
transféré de facon indirecte et injustifiée sur les investisseurs (11.). En outre, cette

obligation a été contestée pour plusieurs motifs (I11.).
l. Le périmétre insuffisamment défini de cette obligation
L’article 199 undecies B alinéa 26 du CGI se contente d’indiquer que :

« L'octroi de la réduction d'impét [...] est subordonné au respect par les entreprises
réalisant l'investissement et, le cas échéant, les entreprises exploitantes [...] de
I'obligation de dépdt de leurs comptes annuels selon les modalités prévues aux articles
L.232-21 & L.232-23du code de commerce a la date de réalisation de

I'investissement ».

Il n’apporte pas la précision des périodes qui doivent étre couvertes par cette
obligation pour bénéficier du dispositif. Cette problématique a été clairement évoquée

dans un amendement (qui a été rejeté) ainsi :

« Dans un souci d’homogénéité et de précision, la modification proposée subordonne

I’aide fiscale au dépdt des comptes annuels a la date de mise en service tout en

618 BOI-DJC-ARF-20161207 §90.
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précisant qu’il s’agit des derniers comptes annuels en date, puisque la rédaction

actuelle ne précise pas gquels sont les comptes qui doivent étre déposés au RCS81° ».

Il résulte une insécurité pour I’investisseur qui pourrait étre réglée par une simple
précision.

Une certaine logique voudrait que seul le dernier exercice social de 1’entreprise
exploitante soit concerné. En effet, ce contréle de régularité releve légalement

d’autres acteurs qui sont censés avoir mené toutes actions nécessaires en ce sens, le

cas échéant.
. Le transfert de contr6le injustifié de cette obligation

Si effectivement le code de commerce a prévu ces obligations et les organes en ayant
la charge (l.), il a également prévu un arsenal législatif afin de faire respecter ces
dernieres. En effet, non seulement des sanctions civiles sont possibles (I1.), mais

également des sanctions pénales (111.).
a. Lesorganes de controle compétents légalement

Il existe trois acteurs désignés par le code du commerce pour connaitre des défauts de
dépdts des comptes sociaux des sociétés qui y sont soumises®?’. Le greffe du tribunal
vérifie si le dépot des comptes sociaux a été effectué. S’il constate le défaut de celui-
ci, il peut adresser une mise en demeure de déposer ses comptes a la société qui n’y a
pas procédé dans les délais légaux. A défaut de régularisation de la société
contrevenante, il a ensuite un réle d’information auprés du président du tribunal ainsi

qu’aupres du représentant de I’Etat dans le département.
b. Les sanctions civiles

Par suite de I’information qu’il a regue, le président du tribunal de commerce peut, de
sa propre initiative ou sur demande de tout tiers intéressé ou bien encore du ministére

public, enjoindre sous astreinte, qui peut atteindre 2% du chiffre d’affaires

619 ASSEMBLEE NATIONALE. Projet de loi de finances pour 2019, n°1255. Amendement n°l1-2351.

520 Code de commerce, art. L232-24.

238



>

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

journalier®?, au dirigeant de la société défaillante de procéder au dépot des comptes
de celle-ci au registre du Commerce et des Sociétés®??,dans le mois suivant la
notification d’une ordonnance qu’il aura rendue en ce sens®?, L’injonction de dépot
des comptes annuels au greffe est susceptible de concerner les cing derniers

exercices®?,

Il peut également convoquer le dirigeant de la société a un entretien et se faire
communiquer tous documents par divers organismes pour connaitre la « situation

économique et financiére du débiteur? »,

Toute personne qui aurait un intérét peut donc également saisir la justice afin de
mettre en cause la responsabilité de la société et/ou son dirigeant afin d’obtenir des

dommages et intéréts, le cas échéant.
c. Les sanctions pénales

Le défaut de satisfaire aux obligations de dépdt des comptes annuels au greffe est
puni d'une amende de 1.500€ et de 3.000€ en cas de récidive®®. Le délai de
prescription de l'infraction pénale est d'un an a compter de la date a laquelle les

comptes auraient d étre déposés au plus tard.

Il résulte qu’en imposant une condition de dépots des comptes sociaux préalables a un
investissement défiscalisant, le 1égislateur fait basculer le contr6le et la régularisation
de cette obligation 1égale d’une administration judiciaire vers les cabinets monteurs et
les investisseurs contribuables, alors que la premiere est dotée de texte de loi lui
permettant d’intervenir efficacement. Il est patent que le nombre de société ne

déposant pas leurs comptes est trés significatif (42% en 2013) et ladite administration

621 Code de commerce, art. L123-5-2.

622 Code de commerce, art. L123-5-1.

623 Code de commerce, art. R611-13.

624 ANSA. Communication du comité juridique n° 18-004 du 7 février 2018 BRDA 8/18 Inf. 2.
625 Code de commerce, art. L611-2 — II.

526 Code de commerce, art. R247-3.
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judiciaire ne meéne que trés rarement des actions auprés des contrevenants®?’,

finalement c’est son insuffisance que le législateur tente de pallier.
1.  Les arguments de contestation de cette obligation

Divers arguments ont été mis en avant pour contester le bien-fondé de cette obligation

de dépdt de comptes.

Tout d’abord, le fait que certaines entreprises soient obligées de déposer leurs
comptes et pas d’autres a é¢té combattu au motif que cela plagait les entreprises dans
une situation contrevenant au principe essentiel d’égalité devant la loi. Cet argument
a ¢té rejeté par une décision du Conseil d’Etat qui a estimé que, ces dispositions
résultant du code de commerce, elles se justifiaient par une « différence de situation

en rapport direct avec 1’objet de la 101%% ».

Puis, la contestation a été placée également sur le point de la date de réalisation de
I’investissement a laquelle 1’entreprise locataire doit étre a jour, soutenant que le
contribuable pouvait ne pas pouvoir avoir cette information en temps voulu. Dans la
méme décision que celle précitée, le Conseil d’Etat a considéré qu’il s’agissait d’un
risque inhérent a la défiscalisation et qui ne pouvait remettre en question 1’objectif du
legislateur visant a « renforcer la transparence des opérations de defiscalisation » en
se basant sur une norme établie par le code de commerce, qui constitue un « critere
objectif et rationnel ».

Comme cela a été vu précédemment, la tentative d’amendement du 12 novembre 2018

précitée®?, mettant en avant ces mémes arguments, demandait que cette obligation de

dépot des comptes soit cantonnée au dernier exercice social, elle a été rejetée.

527 SENAT. Commission des lois constitutionnelles, de Iégislation, du suffrage universel, du Réglement et d’administration générale. Avis
n°170 sur le projet de loi de finances pour 2016 adopté par I’Assemblée nationale, présenté par M. André REICHARDT, 19 novembre
2015, p.23, qui précise que le taux de 42% « demeure stable au fil des années » et prend ’exemple du président du tribunal de
commerce de Grenoble qui a mis en place une politique active de relance en cas de non-dépdt des comptes et atteint ainsi un taux de
dépot des comptes de 92%.

628 CE 3/8 ch.-r, 12-10-2018, n°422427, inédit au recueil Lebon.

529 ASSEMBLEE NATIONALE. Projet de loi de finances pour 2019 n°1255. Amendement n°11-2351.
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En outre, le but du dépbt des comptes est d’ « assurer la confiance dans les relations
commerciales, permettant de connaitre la consistance économique et financiére d'un

630 5 or I'ordonnance n° 2014-86

éventuel partenaire commercial, client ou fournisseur
du 30 janvier 2014 allégeant les obligations comptables des microentreprises®®, et
petites entreprises®®?, permet aux sociétés qui correspondent a la définition des
microentreprises de « déclarer que les comptes annuels qu'elles déposent ne seront
pas rendus publics » et a celles qui répondent a la définition des petits entreprises de

« demander que le compte de résultat ne soit pas rendu public®®

». Cette possibilité
atténue de fagon important la portée de I’argument du Conseil d’Etat dans son arrét
précité mettant en avant le renforcement de « la transparence des opérations de

défiscalisation ».

Enfin, il résulte une différence de traitement entre des entreprises qui sont soumises
au méme champ d’application des dispositions du code de commerce, celles qui
souhaitent bénéficier de la défiscalisation devant nécessairement régulariser leur
situation, voir méme une forme de concurrence déloyale, puisque cette différence de
traitement amene ces derniéres a exposer leurs comptes sociaux renseignant ainsi de
potentiels concurrents sur leur santé financiere alors méme que ces derniers ne

communiquent rien sur la leur.

Cette condition de dépdt des comptes sociaux n’a donc aucun fondement sérieux, ou,
en tout état de cause, justifiant 1’insécurité juridique qu’elle génére au niveau de

I’investisseur/contribuable.

630 SENAT. Avis n°170 sur le projet de loi de finances pour 2016 adopté par I’Assemblée nationale, présenté par M. André REICHARDT,
op. cit., p.22.

81 Code de commerce, art. L. 123-16-1 et D. 123-200. 1 s’agit d’entreprises qui ne dépassent pas a la cloture de l'exercice précédent
deux des trois seuils suivants : 350.000€ de total de bilan, 700.000€ de montant net du chiffre d'affaires et 10 salariés.

832 Code de commerce, art. L.123-16 et D. 123-200. I s’agit d’entreprises qui ne dépassent pas a la cloture de I'exercice précédent deux
des trois seuils suivants : 4.000.000€ de total de bilan, 8.000.000€ de montant net du chiffre d'affaires et 50 salariés.

533 Code de commerce, art. L. 232-25.
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§ 2. La clarification des textes via une doctrine fiscale plus réactive

La doctrine fiscale n’est pas toujours une source de clarification du texte législatif.
Comme cela a été évoqué en premiére partie®®*, alors que la doctrine avait apporté des
précisions sur la notion de véhicules de société notamment quant aux véhicules
utilitaires a usage multiple (transport de voyageurs et marchandises) de la catégorie
N1 pour savoir ceux qui étaient éligibles ou non au dispositif de défiscalisation , le
premier alinéa du | de 1’article 1010 du CGI a été complété de nouveaux véhicules
relevant de la définition des véhicules de tourisme et donc non eéligibles a la

défiscalisation®®®, depuis le 1°" janvier 2019 ainsi qu’il suit :

« et les véhicules comprenant au moins cing places assises et dont le code de
carrosserie européen est camions pick-up, sauf ceux mentionnés au e du 6° du IV de
l'article 206 de l'annexe Il au présent code, lorsqu'ils répondent a un impératif de

sécurité pour les salariés ».

Le code carrosserie européen « camion pick-up » auquel il renvoie définit tout

véhicule appartenant a cette catégorie ainsi :

« un véhicule dont la masse maximale n'excéde pas 3.500 kg et dans lequel les places

assises et la zone de cargaison ne se trouvent pas dans un compartiment unique®3® ».

Or, le BOI-TFP-TVS-10-20 840 dans une nouvelle version en vigueur au 02 janvier
2019 ne modifie en rien les termes du BOI-TFP-TVS-10-20 §40 du 7 octobre 20155
qui est donc en total contradiction avec cette nouvelle disposition. Ainsi le

contribuable/investisseur se trouve de nouveau dans une incertitude.

634 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 2. Section 2. §1. B. II.
535 CGl, art.199 undecies B. Sauf a étre strictement indispensable a 1’activité de I’entreprise exploitante.

6% Reglement (UE) n°678/2011 de la Commission, 14 juillet 2011, remplagant I'annexe Il et modifiant les annexes 1V, IX et XI de la
directive 2007/46/CE du Parlement européen et du Conseil établissant un cadre pour la réception des véhicules a moteur, de leurs
remorques et des systemes, des composants et des entités techniques destinés a ces véhicules, p.48.

837 BOI-TFP-TVS-10-20-20151007 840 : « si les véhicules concernés sont équipés d’une plateforme arriére ne transportant pas les
voyageurs et les marchandises dans un compartiment unique (tel un véhicule de type 4 x 4 pick-up, a cabine simple ou a double cabine)
ils ne répondent pas a cette définition de véhicules a usages multiples au sens de la directive 2007/46/CE du 5 octobre 2007 et sont alors
exclus du champ d’application de la TVS. A défaut, ¢ est-a-dire si les véhicules transportent les voyageurs et les marchandises dans un
compartiment unique, ils constituent bien des véhicules de tourisme taxables a la TVS ».
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La modification d’un texte de loi, dés son entrée en vigueur, a pour effet de rendre
caduque toute interprétation communiquée par l’administration fiscale sur la loi
antérieure®®, Mais la nouvelle instruction précitée postérieure d’un jour au
changement de 1égislation est opposable a 1’administration fiscale, méme s’il semble
évident qu’elle est dorénavant en totale contradiction avec le texte législatif. Pour
autant, le contribuable peut trés bien estimer que ’administration fiscale ne peut
qu’étre avertie de cette modification législative et, en conséquence, avoir émis sa

nouvelle instruction en toute connaissance.

En tout état de cause, lorsqu’une instruction fiscale modifie son interprétation d’une
loi, c’est a la date du fait générateur de I’impot concerné par cette derniere qu’il

convient de se placer pour savoir qu’elle doctrine trouve finalement application®®°.

En I’espéce, s’agissant de 1I’impdt sur le revenu c’est au 31 décembre de I’année

d’imposition qu’il convient de faire cette appréciation®®

. Il se trouve qu’une nouvelle
instruction a été publiée le 29 mai 2019 cohérente, cette fois, avec la modification
1égislative de 1’article 1010 du CGI du 1°" janvier 2019. Il résulte que, par exemple,
Si un investisseur s’en est tenu a I’instruction du BOI-TFP-TVS-10-20 publiée le 2
janvier 2019 pour réaliser un investissement dans un véhicule répondant a la
définition complémentaire du véhicule de tourisme dudit article 1010 du CGl, avec la
nouvelle instruction intervenue le 29 mai 2019, confirmant les dispositions
relativement explicites de la loi, s’il effectue sa déclaration de revenu en tenant

compte de la réduction d’imp6t liée a ’investissement précité, il encourra une reprise

de celle-ci en cas de contrdle.

Il serait donc nécessaire qu’avant toute nouvelle publication de ses instructions,
I’administration vérifie qu’aucune modification majeure du texte législatif n’est
intervenue entretemps pour rendre la lecture des instructions et de la loi plus

cohérente et de ce fait plus compréhensible par le contribuable.

538 CE, 15 mai 1992, n°71854, inédit au recueil Lebon.
839 CE, 18 mars 1988, n°73693, publié au recueil Lebon ; CE, 26 octobre 1994, n°116715, inédit au recueil Lebon.
640 BOI-SJ-RES-10-10-10-20130718 §380.
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8 3. La simplification de certaines dispositions

Certaines dispositions de 1’article 199 undecies B du CGI sont particulierement
complexes, leur simplification atténuerait significativement cette complexité et les
rendrait plus compréhensibles (A.). Par ailleurs, les seuils d’agrément, tels que
définis aujourd’hui, sont également porteurs de confusion et devraient étre unifiés, ne

serait-ce que dans une logique économique (B.).

A. Le calcul simplifié du taux de rétrocession de ’avantage fiscal

a ’exploitant

Le taux de rétrocession de l’avantage fiscal a 1’exploitant domien est difficile a
calculer compte tenu des éléments nombreux qui sont a prendre en considération et
du décalage temporel qui peut exister entre le remboursement des échéances

d’emprunt et le paiement de loyers®.

La solution serait de fixer une liste exhaustive des éléments devant étre pris en
compte dans le calcul et de supprimer ’actualisation de la valeur de I’ensemble des
sommes mises a la charge du locataire?, quitte a revaloriser le taux de rétrocession

lui-méme.

B. L’unification du seuil d’agrément pour une logique

économique de la défiscalisation

Le Conseil d’Etat a jugé que pour les investissements de plein droit réalisés
directement par une entreprise exploitante, le seuil, au-dela duquel I’agrément
préalable est requis, est de 1.000.000€ et pour ceux réalisés via un schéma externalisé
de 250.000€54,

Afin d’éviter la demande d’agrément préalable, certaines entreprises exploitantes

peuvent faire le choix de la defiscalisation externalisée. Mais alors que 1’un des

641 pglagie TERLY, « Défiscalisation a I'IR. La nécessaire sécurisation du Girardin industriel », L’Agefi Actifs, 1° octobre 2010, p. 16.
842 Cf, Partie 2. Titre 1. Chapitre 1. Section 1. §2. B. III.

643 CE, 10¢ et 9° ss-sect., 30 décembre 2014, n°369101, mentionné dans les tables du recueil Lebon.
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objectifs de I’agrément est d’évaluer la pertinence économique et sociale des gros
projets, ces derniers sont fragmentés et ne font donc pas 1’objet d’une telle analyse. |l
résulte, en premier lieu, que cela est de nature a fausser les données statistiques, le
découpage potentiel des projets laissant a penser qu’il y en a plusieurs alors que ce
n’est pas le cas. En second lieu, il ne parait pas cohérent que la soumission a

I’agrément dépende moins de son montant que du schéma fiscal retenu.

Certes, si I’un des objectifs premiers du législateur est I’optimisation de la protection
des investisseurs afin de pérenniser le dispositif de la défiscalisation, il ne faut pas, in

fine, que cette logique fiscale prime sur la logique économique.

Par ailleurs, une société porteuse d’investissements peut trés bien en porter plusieurs
pour des entreprises exploitantes sans lien juridique ou autre entre elles. Il y a donc 1a
¢galement une absence de logique a vouloir lui imposer un agrément dés lors qu’elle

dépasserait 250.000€ d’investissements.

Les sociétés porteuses pour les dossiers de « plein droit » sont dites « fiscalement
transparentes ». Cette transparence est é¢galement vraie pour les organismes financiers
et bancaires qui effectuent leur ¢tude de solvabilit¢ en fonction des données

¢économiques de I’entreprise exploitante et non de celles du véhicule fiscal.

Il conviendrait donc également pour les agréments que les seuils soient établis au
regard de I’entreprise exploitante. Cela aurait plusieurs effets favorables. Tout
d’abord, la donnée statistique serait plus fiable, puis I’attrait économique des gros
projets serait vérifié, enfin cela permettrait de réduire les cotits d’échelle des cabinets

monteurs en défiscalisation.

En effet, depuis plusieurs années, la loi fait régulicrement augmenter le taux de
rétrocession de I’avantage fiscal a I’exploitant®*. En outre, la concurrence entre les
cabinets monteurs d’opérations les améne a pratiquer des taux de rétrocession plus
élevés que le minimum exigé par la loi. Il résulte que pour maintenir un niveau de

I’avantage fiscal attrayant pour les investisseurs, les cabinets monteur n’ont d’autres

644 Cf. Partie 1. Titre 2. Chapitre 1. Section 4. §2. B.
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possibilités que diminuer leur commission, étant rappelé que celle-ci constitue, certes,
leur rémunération, mais doit également leur permettre de faire face aux nombreux
frais de gestion liés aux véhicules fiscaux (création, suivis juridique, fiscal et

comptable pendant toute la durée de portage, etc.).

Par exemple, en 2009%%° pour un investissement réalisé dans le secteur du batiment
en Martinique ayant une base défiscalisable de 100.000€, I’avantage fiscal du
contribuable était de 50%, soit 50.000€ (100.000 * 50%) et le taux minimum de
rétrocession a ’exploitant de 50%, soit 25.000€. Pour un taux de rentabilité proposé
au contribuable de 20%, celui-ci devait donc apporter 42.000€ ((50.000 - 42.000)/
42.000*100) = 20%). Il restait au cabinet 17.000€ (42.000 — 25.000) pour assurer sa
rémunération et toutes les charges de la création du véhicule fiscal a la fin de

I’opération.

En 2018, aprés les évolutions de la 10i%, pour le méme investissement, I’avantage
fiscal du contribuable est de 38,25%, soit 38.250€ (100.000 * 38,25%) et le taux
minimum de rétrocession a 1’exploitant de 56%, soit 21.420€. Pour un taux stable de
rentabilité proposé au contribuable de 20%, celui-ci doit donc apporter 31.870€
((38.250 - 31.870) / 31.870*100) = 20%). Il reste au cabinet 10.450€ (31.870 —

21.420) pour les mémes charges que précédemment.

Ainsi, ne pas soumettre le véhicule fiscal a un agrément systématique a partir de
250.000€ d’investissement permettrait de faire des économies d’échelle importantes,
en outre, la mutualisation du risque telle qu’évoquée plus loin pourrait étre réalisée au
sein d’une méme entité juridique plutét que de répartir ledit risque sur plusieurs

sociétés®’.

545 CGl, art. 199 undecies B (versions en vigueur du 29 décembre 2008 au 1°" mai 2010).
646 CGlI, art. 199 undecies B (versions en vigueur depuis le 1¢ juillet 2014).

847 Cf. Partie 2. Titre 1. Chapitre 2. Section 2. §5. A.
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8§ 4. Les précisions pour les cas de défaillances de I’entreprise locataire

ou liées a ’investissement

Sur cing années de portage des opérations de défiscalisation, divers incidents peuvent
arriver. L’article 199 undecies B du CGI prévoient certaines dispositions a cet égard,
mais qui sont insuffisamment précises et font naitre une insécurité juridique lors de
ces évenements que sont, notamment, la défaillance des entreprises (A.) et le sinistre

de I’investissement (B.) que de simples précisions pourraient éviter.

A. Les possibilités de maintien de ’avantage fiscal en cas de

défaillance de I’entreprise locataire

Comme cela a déja été evoque, il existe de nombreux motifs de reprise de [’avantage
fiscale, cependant un des principaux est celui lié a la défaillance de 1’entreprise
locataire (procédure collective, défaut de paiement). La loi permet le maintien de
I’avantage fiscal en cas de défaillance sous certaines conditions, mais qui ne sont pas

toujours suffisamment définies.

Ainsi, le principe de la reprise de l’investissement est admis sous des conditions
précises, a savoir : que le nouveau locataire doit reprendre les engagements pris par le
locataire initial, notamment en termes de durée de location, et qu’en outre, il doit
avoir une activité similaire. Toutefois, le délai pour effectuer ce replacement n’est pas
clairement défini laissant place a I’incertitude. Il conviendrait de préciser ledit délai
dans lequel doit s’effectuer cette reprise, en tenant compte, notamment, des formalités
liées aux procédures collectives (revendication de la propriété de 1’investissement®#,
demande de poursuite du contrat®® notamment) et de la diligence des organes de ces
derniéres a répondre aux cocontractants et créanciers qui ne permet pas toujours un
traitement rapide de la situation. En effet, le formalisme des procédures collectives
est extrémement contraignant. Concernant les contrats de location en cours, les

bailleurs ne peuvent pas les résilier du fait de 1’ouverture de la procédure

648 Code de commerce, art. L624-17, R624-13.
549 Code de commerce, art. L622-13, R627-1 et L641-11-1.
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collective®®, cela implique donc une déclaration de créances, une demande de
poursuite du contrat en lui-méme et une revendication de la propriété de
I’investissement. Si la déclaration de créances n’a pas d’impact sur la disposition du
matériel, il en va autrement des deux autres formalités que sont la demande de

poursuite du contrat (I.) et la revendication de 1’investissement (II.).
l. La demande de poursuite du contrat

En cas de redressement judiciaire, seul I’administrateur judiciaire ou, a défaut de
nomination de celui-ci, le débiteur (c’est-a-dire I’entreprise exploitante défaillante)
ou en cas de liquidation judiciaire, seul le mandataire judiciaire peut se prononcer sur
la poursuite du contrat. Selon qu’il y a acquiescement (a.) ou refus ou défaut

d’acquiescement (b.) a cette demande des difficultés diverses peuvent se présenter.
a. L’acquiescement a la poursuite du contrat

Si le bailleur n’est pas tenu par un délai pour effectuer sa demande, les organes de la
procédure ou le débiteur doivent se prononcer sur la poursuite du contrat dans le mois

suivant la demande®?.

Dans le cas du redressement judiciaire, 1’acquiescement ne pose pas toujours de
difficulté, car 1’exploitation du matériel peut se poursuivre conformément aux
dispositions de I’article 199 undecies B du CGI, mais il en est autrement de la
liquidation judiciaire.

Dans ce dernier cas, le mandataire judiciaire peut opter pour la poursuite du contrat
pour diverses raisons. Par exemple, il peut avoir intérét a maintenir le contrat aux fins
d’optimiser la cession du fonds de commerce du débiteur®2. Dans ce cas, il y a une
carence manifeste d’exploitation du matériel sur une période donnée qui rend, in fine,

une reprise de réduction d’impot possible. En effet, le débiteur étant liquidé il

50 Code de commerce, art. L622-13.
1 Code de commerce, art. L622-13 et L641-11-1.

52 Code de commerce, art. L642-7.
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n’exploite plus, et tant que la cession du fonds n’est pas effective, il n’y a pas

d’exploitation du c6té du repreneur.

b. Le défaut de réponse ou le refus de poursuite du

contrat

Une fois I’interrogation sur la poursuite du contrat effectuée, le destinataire peut
¢galement répondre qu’il n’entend pas poursuivre le contrat. La société bailleresse est
ainsi immédiatement fixée sur le sort du contrat. A défaut de réponse dans le mois

suivant la réception de la demande, le contrat est réputé résilié de plein droit5%,

Ainsi, informée de la procédure collective par une publication au BODACC®* si la
société bailleresse réagit rapidement, elle peut savoir sous un mois si la location se

poursuit ou non.
. La revendication et la restitution

Les demandes en revendication et en restitution doivent étre effectuées selon que le
contrat de location a été publié ou non (a.) et selon un formalisme particulier (b.).
Cette revendication est importante car elle permet au véhicule fiscal d’opposer sa

propriété de I’investissement aux organes de la procédure collective (c.).
a. La publication du contrat de location

Un bailleur dont le locataire est sous le coup d’une procédure collective est sensé
avoir connaissance de la situation de son débiteur ou en prendre connaissance par ses
propres moyens (connaissance du contenu des informations publiées dans les

journaux d’annonces légales ou au BODACC).

Lorsque le contrat de location n’est pas publié, le bailleur est tenu par des délais pour
effectuer sa demande en revendication et restitution du matériel loué. Au-dela de ce

délai, sa demande encourt la forclusion.

53 Code de commerce, art. L622-13.

54 Code de commerce, art. R621-8.
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Lorsque le contrat de location est publié, le bailleur est averti personnellement par les
organes de la procédure collective de 1’ouverture de celle-ci a I’encontre de son
cocontractant, il est dispensé de faire reconnaitre son droit de propriété et, en
conséquence, d’intenter une action en revendication de matériel®®. 1l peut agir

directement en restitution du bien, action qui n’est enfermée dans aucun délai 1égal.
b. Le formalisme de la revendication

Le propriétaire dispose d’un délai de trois mois a compter de la publication au
BODACC du jugement d’ouverture de ladite procédure collective pour effectuer sa
demande en revendication. Dés lors que I’administrateur judiciaire ou le mandataire
judiciaire a été interrogé sur une demande de revendication, il dispose d’un mois pour
répondre. A défaut, a I’issue de ce délai, le propriétaire dispose d’un mois pour saisir
le juge commissaire de sa demande®®, et 14, se pose une problématique dans le sens

ou ce dernier n’est pas tenu par un délai pour convoquer les parties.

De nombreux mois peuvent donc s’écouler entre la saisine et la décision du juge
commissaire. Or, sans un jugement faisant droit a sa demande, la société bailleresse
ne peut pas récupérer son materiel et celui-ci peut donc rester de nombreux mois sans

étre exploité. De ce fait, une reprise de la réduction d’impot est encourue.
C. L’opposabilité de la propriété

Dés lors que la demande en revendication d’un bien est nécessaire, le propriétaire doit
étre vigilant, en effet, si celle-ci est frappée de forclusion, il résulte une
inopposabilité de son droit de propriété sur ledit bien aux organes de la procedure

collective qui peuvent donc en disposer librement jusqu’a la vente a un tiers®’.

Ainsi, d’une part, une fois le bien vendu, il n’y a plus d’exploitation et, de ce fait, une

reprise de la réduction d’impdt y attachée consécutive est encourue par les

555 Code de commerce, art. L624-10, R624-14 et R624-15.
556 Code de commerce, art. L624-17 et R624-13.
87 C. Cass., Ch. Com., 15 décembre 2015, n°13-25.566, publié au bulletin.
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investisseurs et, d’autre part, le cas échéant, le bien étant devenu le gage commun des

créanciers, le prix de vente ne sera pas dédié au seul propriétaire®® !

Compte tenu des délais relativement longs liés aux formalités a effectuer dans le
cadre de procédure collective, une disposition devrait prévoir la computation des
délais de replacement du matériel a compter de la prise de position formelle des

organes de la procédure collective.

B. Les possibilités de maintien de !’avantage fiscal en cas de

défaillance liée aux investissements

La défaillance peut provenir d’un sinistre individuel ou collectif en cas de catastrophe
naturelle. La encore, les textes ne sont pas suffisamment explicites, seule la charte de
déontologie des monteurs d’opérations en défiscalisation aborde cette situation en

mentionnant :

« dans I’hypothése d’un sinistre affectant les biens loués, le monteur en défiscalisation
outre-mer s’assure que 1’exploitant procede a leur remise en état ou, s’il y a lieu, a leur

remplacement par des biens similaires ¢5%»

Cela n’est pas du tout repris dans 1’article 199 undecies B du CGI et, en outre, la
charte ne donne aucune précision sur les délais dans lesquels il doit étre procédé a la

remise en état ou au remplacement.

Afin de ne pas ajouter une nouvelle contrainte distincte des autres cas de défaillance,
les conditions pourraient étre alignées sur celles de la défaillance liée a I’entreprise
exploitante. Une distinction au niveau des délais pour réaliser les réparations ou

remplacement pourrait étre prévue pour les cas de catastrophes naturelles qui peuvent

88 C. Cass., Ch. Com., 23 mai 1995, n°93-10439, publié au bulletin.

9 Charte de déontologie annexée au décret n°2015-149 du 10 février 2015 relatif aux obligations déclaratives et & la mise en
concurrence des intermédiaires en défiscalisation outre-mer, art. IV, dernier alinéa.
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induire une ampleur significative des dégradations subies et une difficulté a pouvoir

réagir rapidement®,

A ce jour, si les pouvoirs publics prennent des mesures exceptionnelles pour répondre
a des situations exceptionnelles, ces mesures ne sont pas connues a priori et laissent
donc place a une incertitude durant le portage de l’investissement et jusqu’a ce
qu’une prise de position formelle de I’administration fiscale soit communiquée dans
de telles circonstances et parfois parce qu’elle est demandée par des associations

locales 62,
8 5. L’ajustement de la reprise de I’avantage fiscal

Dans le schéma de défiscalisation externalisée ce sont les investisseurs qui supportent
a 100% ces défaillances. Les cabinets monteurs en opération de défiscalisation tentent
depuis des années de limiter le risque des investisseurs par une syndication des
apports qu’ils effectuent sur plusieurs supports afin de pérenniser la collecte de fonds

(A).

Considérant que les défaillances sont indépendantes de toute volonté desdits
investisseurs, cette mutualisation pourrait s’accompagner d’une reprise de la
réduction d’impot tenant compte de 1’absence de maitrise de 1’investisseur sur les
éveénements et, en conséquence, plus proportionnelle a la durée durant laquelle

I’investissement a été exploité (B.).
A. La mutualisation du risque

Les cabinets monteurs en opération de défiscalisation ont mis en place des systemes
de mutualisation du risque pour limiter les impacts fiscaux d’une telle situation sur

I’investisseur. En effet, ils font souscrire celui-ci sur plusieurs véhicules fiscaux, en

60 | e Monde. « L’ouragan Irma, catastrophe naturelle la plus cofiteuse de I’histoire de I’assurance outre-mer » [en ligne], 2018,
[consulté le 12 octobre 2019]. Disponible sur : https://www.lemonde.fr/climat/article/2018/09/03/1-ouragan-irma-catastrophe-naturelle-
la-plus-couteuse-de-I-histoire-de-I-assurance-outre-mer_5349726 1652612.html.

%1 FEDOM. Bercy répond a la FEDOM sur le traitement des investissements relatifs aux biens détruits a St Martin et St Barth, [en
ligne], 2018, [consulté le 12 octobre 2019]. Disponible sur : https://fedom.org/2018/03/26/bercy-repond-a-la-fedom-sur-le-traitement-
des-investissements-suite-a-irma-et-maria/.
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méme temps, afin de limiter les montants attribués a chaque exploitant et, en cas de
défaillance de I'un d’entre eux, d’avoir une reprise moins significative et de
conserver ainsi une partie du bénéfice de la défiscalisation (sur les autres

locataires)®2,
B. La reprise proportionnelle de la réduction d’impot

Si la défaillance dans 1’exploitation de I’investissement est définitive (pas de
possibilité de replacer le matériel), non seulement les investisseurs ont versé a fonds
perdus au véhicule fiscal le montant leur permettant une réduction d’impot, mais, en
sus, ils doivent s’acquitter des trois quarts du montant de la réduction d’impbt a

laquelle ils ont prétendu, sans compter les intéréts de retard légaux®%.

Par exemple, si I’investisseur a versé au véhicule fiscal, en N, 8.000€ pour obtenir
9.200€ de réduction d’impdt (avec une rentabilité de 15%) et que I’entreprise est
défaillante, en sus il devra payer 6.000€ (8.000*3/4) au Trésor public outre les
intéréts Iégaux. Ainsi, cela lui codte, hors intéréts, 6.000€ de plus que s’il n’avait pas
defiscalisé.

En tenant compte de ce que les investisseurs n’ont aucune prise sur l’activité de
I’entreprise exploitante, comme cela vient d’étre vu, et que de ce fait ils
« supportent » notamment la gestion de son activité par cette derniére, mais aussi de
ce qu’ils dépendent totalement de la diligence de tiers (cf. par exemple les organes de
la procédure collective®), une reprise dégressive a compter de la quatriéme année
pourrait se substituer a celle déja existante comme cela a déja été envisagé en 2002 -

2003 dans le rapport de M. Roland Du Luart « la quatrieme année d’exploitation du

862 « La mutualisation du risque proposée par certains monteurs est donc la solution optimale pour réduire l'impact que pourrait avoir
la liquidation judiciaire ou la cessation d’activité d'un locataire » Inter Invest, « Les risques en Loi Girardin » », [en ligne], 2019,
[consulté le 12 octobre 2019]. Disponible a I’adresse ; https://www.inter-invest.fr/fag/risques-girardin-snc; « la répartition des
investissements sur un ensemble de SNC situées dans différentes régions d’outremer, permet de mutualiser et sécuriser le risque fiscal »
Ecofip, « L’investissement Girardin industriel garanti » », [en ligne], 2019, [consulté le 12 octobre 2019]. Disponible a I’adresse ;
https://www.ecofip.com/investissement-girardin-industriel-garanti/

563 CGl, art. 199 undecies B, al. 26.
864 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 2. Section 2. 84. A. 2. b.
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bien, la reprise serait de 50 % [...] la cinquieme année, la reprise serait de 25 % de

I’avantage fiscal %%%».

Section 3. Les mesures relatives a 1’usage de 1’outil statistique et des

expertises locales

Afin d’améliorer la pertinence de la défiscalisation, il faut pouvoir en mesurer
I’impact sur les économies domiennes (§1), mais aussi savoir s’appuyer sur les

expertises locales (82).
§ 1. L’outil statistique pour adapter le dispositif de défiscalisation

Il est indispensable d’avoir I’information statistique la plus précise possible pour
pouvoir en analyser les effets et adapter au mieux le dispositif au fur et a mesure des

remontées des résultats.

Depuis 2006, divers textes de loi ont permis de créer des obligations en termes de
déclarations de données (A.), mais il a fallu attendre 2009, pour obtenir des
précisions législatives sur la liste de celles-ci (B.). Par ailleurs, malgré des sanctions
prévues a défaut d’effectuer lesdites déclarations (C.), a ce jour, la collecte ne permet
pas l’analyse qui en est attenduec ; des efforts sont annoncés et devront étre

necessairement effectifs (D.).

A. La premiere avancée avec la loi de finances rectificatives pour
2006

Afin de remédier aux données statistiques lacunaires, une premiere avancée est
intervenue suite a la loi de finances, en imposant aux personnes morales réalisant des

investissements, pour les donner en location dans le cadre de ’article 199 undecies B

65 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p.131.
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du CGI, de communiquer aux services fiscaux, dans le méme délai que celui de leur

déclaration de résultats relatifs a 1’année de réalisation de 1’investissement :

«la nature, le lieu de situation, les modalités de financement et les conditions
d'exploitation de ces investissements, I'identité du locataire et, dans les cas prévus par

la loi, le montant de la fraction de l'aide fiscale rétrocédée a ce dernier66 ».

Cette obligation a été codifiée par I’article 242 sexies du CGI. Un décret devait suivre
immédiatement pour transmettre les modalités de communication, mais n’est pas

intervenu.

B. Les précisions apportées par la loi n°2009-594 et le décret
n°2010-136

Il a fallu attendre, dans un premier temps, la loi n°2009-594 du 27 mai 2009 pour le
développement économique des outre-mer pour obtenir des précisions sur ces
modalités. Elle ajoutait a [I’article 242 sexies du CGI que la transmission

d’informations sur les investissements serait réalisee via la voie électronique.

Puis, dans un deuxiéme temps, le décret n°2010-136 du 10 février 2010%7 indiquait
de maniére trés précise les mentions devant figurer sur la déclaration. Celle-ci devait
permettre, notamment, de fournir des renseignements sur le propriétaire de
I’investissement, a savoir le véhicule fiscal (siége, forme juridique), mais aussi ses
associés (coordonnées), sur I’investissement en lui-méme (secteur d’activité, date de
mis en location, montant de la base défiscalisable, lieux d’exploitation...), sur le

financement (subventions obtenues, TVA NPR...).

Un document notable était créé a cet effet : le formulaire 2083-SD.

566 |_oi n° 2006-1771 du 30 décembre 2006 de finances rectificative pour 2006, art. 100.

867 Décret n° 2010-136 du 10 février 2010 relatif & la déclaration des investissements réalisés outre-mer prévue a l'article 242 sexies du
Code général des impots.
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C. Les sanctions prévues a défaut de respect d’obligations

déclaratives

Des sanctions lourdes sont prévues en cas de non-respect de cette obligation.

Tout d’abord, I’article 1740-0 A du CGI prévoit une amende d’un montant égal a la
moitié de 1’avantage fiscal obtenu applicable a la personne ayant réalisé

I’investissement et qui aurait d se soumettre a I’obligation précitée.

Puis, I’article 1729 B du CGI prévoit, en outre, une amende forfaitaire de 1.500€ en
cas de défaut de production de la 2083-SD et une amende de 150€ par omission ou

inexactitude dans cette derniére dans la limite de 10.000¢€.
D. L’amélioration de la donnée statistique

Malgré, les efforts déja réalisés, force est de constater qu’en 2016, les données
collectées ne sont pas encore bien communiquées (l.) et que de gros efforts

indispensables restent a fournir (11.).

l. L’absence de communication des données collectées au

service les plus a méme de les traiter

Sur la base des informations qui devaient étre communiquées, le rapport présenté en
2016 par MM. Claude Bartolone et Gaél Yanno estimait qu’ « en procédant par
¢chantillonnage, I’administration fiscale devrait pouvoir mieux cibler ses controles »,
mais notait également une « imperfection » de I’article 20 de la loi n°2009-594
car, les services déconcentrés de I’Etat n’étaient pas nécessairement destinataires de
la déclaration, alors qu’étant les plus a méme d’identifier des « contournements de la

lettre ou de I’esprit de la 10i%%® », le cas échéant.

Bien que les sanctions précitées puissent apparaitre comme dissuasives, un rapport

d’information au Sénat de 2013 posait la question suivante :

68 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°2828 sur la mise en application de la loi n° 2009-594 du 27 mai 2009 pour
le développement économique des Outre-mer, présenté par MM. Claude BARTOLONE et Gaél YANNO, op.cit., p.31.
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« Comment expliquer que, malgré I'existence de cette déclaration obligatoire, aucune
donnée statistique n'existe ? Aucun interlocuteur du groupe de travail - tant a Paris
qu'a La Réunion - n'a été en mesure de communiquer des données portant sur le plein
droit, y compris les représentants de I'administration fiscale. Qu'advient-il donc de la

déclaration n° 2083-SD 7569 »

Il résultait de 1’analyse qui suivait que les déclarations étaient transmises a I’INSEE
et permettaient a cette derniere de conclure que « les déclarations représentent entre
60 et 80 % des investissements » réalisés en 2008, mais aussi 1’étonnement que « les
déclarations n°2083-SD ne soient pas reellement traitées par I'INSEE et qu'aucune
évaluation statistique ne puisse donc étre transmise a I'administration fiscale 67° ». Un
« manque de volonté de mise en ceuvre d’une mesure d’encadrement du plein droit »

était également pointé du doigt.
. La nécessité de | effectivité des efforts annoncés

Le rapport annuel de I’autorité de la statistique publique de 2016 indique que les
services statistiques ministériels de la DGFIP ont livré cette année-la, via le centre
d’accés sécurisé aux données, un fichier rassemblant les déclarations 2083-PRO
relatives aux opérations de défiscalisation en outre-mer aux fins d’utiliser ces
données fiscales pour évaluer les effets de ces dispositifs d'aide spécifique, a la

demande de la Commission européenne®’.

En dépit de ces efforts, un rapport sur 1’état des statistiques dans les départements et
régions d’outre-mer et les collectivités d'outre-mer concéde qu’il peut parfois
persister le sentiment d’une insuffisance de statistiques relatives a 1’outre-mer et cite
comme une des causes a cela le fait que les données concernant le DROM « ne sont
pas toujours simples a consulter dans les publications de la statistique publique®2 » et

illustre cela par la consultation de tableaux régionaux qui ne donnent aucune

569 SENAT. Rapport d”information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p62.

570 |bid., p.63.
571 AUTORITE STATISTIQUE PUBLIQUE. Rapport annuel de I’ Autorité de la statistique publique 2016, mars 2017, p.32.

872 INSEE. Rapport sur l’état des statistiques dans les départements et régions d’outre-mer et les collectivités d'outre-mer (DROM et
COM). Statistique publique n°2018-1, p.5.

257



>

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

information sur les DROM, car la donnée est publiée sur un autre support n’étant pas

en parfaite homogénéité avec les autres territoires.

Ce rapport indique par ailleurs qu’il existe une réelle volonté des pouvoirs publics de
maintenir leur effort pour limiter, voire supprimer, les lacunes statistiques résultant

de leurs services du fait d’un réel « besoin de connaissance fine de ces territoires 83».

Il faut donc espérer que les efforts seront réellement consentis, car seules ces données
plus complétes et efficaces permettront de répondre de facon optimale aux besoins

locaux par I’adaptation du dispositif de défiscalisation en conséquence.

82. L’expertise des services régionaux et du ministere des outre-mer a

privilégier pour optimiser économiquement la défiscalisation

A ce jour, globalement, lorsqu’un secteur d’activité ou un investissement est ¢éligible,
il I’est pour 1’ensemble des DROM sans qu’il soit fait une analyse des besoins de

chacun d’eux.

Il y a un taux global fixé pour chaque secteur d’activité et une majoration de ce taux
pour tous les secteurs en fonction de la région ultramarine concernée, la encore sans
vérifier si les besoins locaux sont en adéquation et s’il est nécessaire d’opérer cette
incitation a I’investissement. Ainsi, les investissements qui disposent d’un taux de
réduction d’impot de 38,25%, voient cette réduction portée a 45,9% dés lors qu’ils

sont réalisés en Guyane ou a Mayotte®”,

Une fois les améliorations statistiques sus mentionnées effectuées, le taux de
I’avantage fiscal pourrait étre modulé a la hausse ou a la baisse en fonction des
besoins spécifiques dans les différents secteurs d’activité de chaque région d’outre-
mer. Cela permettrait de concentrer les fonds de la défiscalisation sur les secteurs de
chaque région nécessitant réellement une aide économique et d’éviter des

investissements qui relévent d’un effet d’aubaine. Cette adaptation permettrait

573 |bid.
574 CGil, art. 199 undecies B, al.17.
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également de répondre a certaines contraintes édictées par la commission européenne
qui, a plusieurs reprises, s’est prononcée par le passé sur une limitation de I’intensité

des aides de I’Etat en fonction des régions®”.

Comme cela a été évoqué précédemment, le législateur a défini une liste de
conditions a remplir pour obtenir un agrément fiscal, afin que celui-ci soit octroyé
aux investissements qui participent au développement économique et social de
I’outre-mer (intérét économique, création ou maintien d’emplois, adéquation avec la
politique d’aménagement du territoire, protection des investisseurs, etc.). Ces
agréments sont délivrés apres consultation de divers services situés dans les régions
ultramarines et du ministere des outre-mer. Une analyse plus générale pourrait étre
confiée au ministére des outre-mer avec I’appui des services régionaux. Ainsi, une
évaluation a priori des besoins économiques et sociaux par région pourrait définir les
activités eligibles et I’intensité de 1’aide y attachée pour parvenir, sur les opérations
de « plein droit », au méme objectif de logique économique que 1’agrément. Cela
permettrait de mettre a profit I’expertise économique desdits services régionaux et de

ce ministere.

Le manque de précision du texte législatif, une double lecture possible de ce dernier
aboutissent a des analyses différentes jusqu’a des jurisprudences divergentes comme
cela a pu étre évoqué. Il résulte que I’insécurité des investisseurs n’est pas seulement
inhérente aux risques liés a la défiscalisation elle-méme (entreprises exploitantes
défaillantes, etc.), mais aussi au texte lui-méme et ainsi a la lecture que les

contrdleurs et inspecteurs des finances publiques en font.

Il ne peut étre logiqguement demandé a un investisseur/contribuable de respecter a la
lettre les dispositions de la défiscalisation lorsque celles-ci laissent une telle place a
I’interprétation. Si nul n’est censé ignorer la loi, encore faudrait-il que celle-ci soit

sans équivoque.

575 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit, p. 115: « Un taux " minoré " s’appliquerait par exemple a I’agriculture en Guyane, pour laquelle la
Commission a estimé que 'intensité de ['aide fiscale ne pouvait aller au-dela de 50%. »
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TITRE 2. LES PERSPECTIVES D’EVOLUTION DE LA
DEFISCALISATION EXTERNALISEE

La défiscalisation via les investissements productifs existe depuis de nombreuses
années. Bien qu’annoncée par les projets de loi de finances pour une durée
déterminée, le dispositif est reconduit sans discontinuité depuis plus de 30 ans, certes
avec des dispositions qui évoluent, mais toujours sur la base d’un constat : qu’il reste
beaucoup a faire et que les buts poursuivis ne sont pas encore atteints. Aujourd’hui
encore, une reconduction a été adoptée jusqu’a fin 2025, ainsi se pose la question de
savoir si au terme de cette période, une nouvelle prorogation du dispositif sera

décidée et pour quelle durée, le cas échéant.

En tout état de cause, 1’activité de monteurs en opérations de défiscalisation se
professionnalise, le législateur a pris Dinitiative en 2011 de I’ébauche d’une
reglementation de cette profession (Chapitre I), par ailleurs, d’autres dispositifs sont
élaborés comme proposition de substitution au dispositif existant et semblent donc

menacer sa poursuite (Chapitre 2).

Chapitre 1. Vers une réglementation de la profession de monteurs

en opérations de défiscalisation

Les Parlementaires et les Pouvoirs publics ont reconnu I’activité consistant a monter
des opérations de défiscalisation outre-mer des le rapport rédigé par M. Roland du
Luart. Ledit rapport présentait cette profession comme « au cceur de la défiscalisation

externalisée 7%»,

Un début de mise en place de régles a été ébauché avec la loi de finances pour
2011577 mais c’est surtout la loi de finances pour 2012 qui est revenue sur le sujet, en

soumettant les monteurs a diverses obligations®®.

576 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p.63.

577 Loi n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011.
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Ainsi la profession de monteur en opérations de défiscalisation a connu une nette
évolution de la loi Pons jusqu’a la loi de finances pour 2012 (Section 1) jusqu’a
aboutir a la signature d’une charte de déontologie dont les dispositions ne semblent
pas en contradiction avec celles d’autres professions réglementées (Section 2). Ce
début de reglementation et la charte y associée restent a parfaire sur de nombreux

points (Section 3).

Section 1. L’évolution de la profession jusqu’a la loi de finances pour 2012

\

L’activité consistant a monter des opérations de défiscalisation outre-mer, bien
qu’existant depuis la loi Pons®”®, est restée en dehors de toute réglementation jusqu’en
janvier 2011 (§1) et a connu les prémices d’une réglementation en janvier 2011, date
d’effet de la loi de finances n°2010-1657 pour 2011 du 29 décembre 2010 et de la
promulgation de 1’article 242 septies du CGI (82). La loi de finances pour 2012%°
suivi d’un décret contenant une charte de déontologie, a poursuivi la prescription de

régles de 1’activité des monteurs (83).

81. Le cadre légal antérieur a la loi de finances pour 2011 et a la

promulgation de article 242 septies du CGI

La profession de conseil en défiscalisation (ou de conseil en defiscalisation
d’opérations défiscalisées) dans le secteur des investissements réalisés outre-mer, née
de la pratique, ne faisait, jusqu’en décembre 2011, ’objet d’aucune réglementation

spécifique.

Jusqu’a la loi de finances pour 2009%! les cabinets d’ingénierie financiére exergaient

eux-mémes I’ensemble des missions attachés a une opération de défiscalisation outre-

578 1 0i n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012.
579 Loi n°86-824 du 11 juillet 1986 de finances rectificative pour 1986.
880 | 0i n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012.
%81 ] 0i n°2008-1425 du 27 décembre 2008 de finances pour 2009.
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mer. Leurs obligations résultaient essentiellement, d’une part, de leur relation
contractuelle avec les investisseurs et, notamment, du mandat de recherche que leur
confiaient ces derniers en faisant un intermédiaire professionnel (A.) et, d’autre part,
de leur mandat social lorsqu’ils étaient dirigeants du véhicule fiscal dans le cadre des

opérations de défiscalisation externalisée (B.).

A. Le monteur en défiscalisation est un intermédiaire

professionnel

Le monteur fait souscrire des investisseurs a une opeération compléte leur permettant
de bénéficier d’une réduction d’imp6t. Il doit donc assurer leur protection au regard

du produit dont il a assuré le montage et qu’il leur fait souscrire.

Certaines vérifications deviennent, de facto, des obligations contractuelles dont les
principales consistent a faire en sorte que 1’ensemble des prescriptions exigées par la
loi fiscale, tant du chef de I’exploitant que de celui desdits investisseurs, soit
pleinement et correctement respecté, de fagon a ce que le produit qu’il fait souscrire
soit sécurisé au maximum.

Une relation se crée entre les investisseurs et les cabinets qui commence

682 aux termes duquel le cabinet est chargé

généralement par un mandat de recherche
de trouver un investissement « défiscalisant » pour le compte de son client,
I’investisseur. Il en résulte une responsabilité de nature contractuelle qui s’apprécie

au regard des obligations nées de ce mandat.

Le monteur en défiscalisation est finalement un intermédiaire professionnel entre le
véhicule fiscal et ses clients. Ses obligations sont appréciées de maniére sévére par la
jurisprudence qui s’est formée a I’égard d’autres intermédiaires professionnels qui
placent des produits aupres d’investisseurs comme les établissements bancaires, les

prestataires en services d’investissements et, encore, les conseillers en

882 « Des offres spécifiques a chaque opérateur [...] d’autres proposent une formule de mandat de recherche » Toutsurmesginances.com,

« Girardin industriel 2018 : fonctionnement et risques de la défiscalisation outre-mer », [en ligne], 2016, [consulté le 12 octobre 2019].
Disponible a I’adresse : https://www.toutsurmesfinances.com/impots/girardin-industriel-fonctionnement-et-risques-de-la-defiscalisation-
outre-mer.html.
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investissements financiers (CIF). Une jurisprudence établie étend I’obligation des
intermédiaires professionnels a un devoir renforcé d’information, de diligences et de
mise en garde®®. En quelque sorte, les monteurs doivent assurer la sécurité du produit
« défiscalisant » qu’ils font souscrire a leurs « mandants ». Toutefois, il s’agit la

d’une obligation de moyens et non de résultat.

Ainsi, les monteurs intervenaient a différents niveaux. Tout d’abord, ils « montaient »
les opérations a proprement parler, ce qui consiste a rechercher les projets
d’investissements outre-mer, les financements bancaires permettant de les réaliser et,
le cas échéant, a constituer et déposer une demande d’agrément fiscal. Puis, il en
effectuait la commercialisation auprés des investisseurs fiscaux, en les réunissant et
les faisant souscrire au sein des structures de portage (souscription a des parts de
SNC, d’actions de SAS, etc.). Enfin, ils assuraient la gestion et la gerance de ces
dernieres, pendant la durée légale du portage de cing années, qui consistent,
notamment, a suivre le cours du contrat de location de I’investissement conclu avec
I’exploitant local pour en assurer la bonne fin, a céder I’investissement en fin de
location, ainsi qu’a se charger du respect des obligations sociales, fiscales et

juridiques qui s’imposent aux structures de portage.

In fine, le monteur avait le devoir de veiller au respect des obligations permettant
I’obtention et la conservation de [’avantage fiscal au regard de son obligation

contractuelle vis-a-vis de son client (1.) mais aucunement vis-a-vis de I’Etat (II.).

l. Les obligations quant au montage des opérations

Le fonds de commerce du monteur reposant sur une syndication annuelle d’apports,
ces opérations de défiscalisation doivent rester attrayantes pour les investisseurs et
c’est donc naturellement que certaines obligations se sont imposées a lui pour
sécuriser le montage de ces opérations et ainsi optimiser la souscription de ses clients
pour ce dispositif chaque année. Lesdites obligations du monteur consistent a faire en

sorte que 1’ensemble des conditions, prescrites par 1’article 199 undecies B du CGl,

583 CA Versailles, 11 octobre 2018, n° 17/03226, Infirmation ; CA Versailles, 06 septembre 2018, n°16/06459, Confirmation partielle.
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pour qu’une opération permette a un investisseur une réduction au titre de son imp6t
sur le revenu, soit respecté au moment ou les investisseurs souscrivent (a.) mais aussi

a mettre en place le véhicule fiscal pour porter I’investissement (b.).
a. Les obligations édictées par le texte Iégislatif

Il appartient ainsi au monteur de vérifier que I’investissement, choisi par 1’exploitant,
entre dans les prévisions du texte, et spécialement qu’il est réalis¢é dans un
département ou une collectivité d’outre-mer et ne reléve pas d’un secteur d’activité

exclu.

Les dispositions de 1’article 199 undecies B du CGI prévoit non seulement que
I’investissement doit €tre donné en location a I’exploitant, pendant une durée
minimale de cinq années (ou période normale d’utilisation), mais aussi qu’au terme
de cette période, celui-ci puisse se porter acquéreur dudit investissement. Le monteur
doit donc rédiger une promesse de vente et/ou une promesse d’achat relative a
I’investissement ou aux titres de participation des investisseurs dans les structures de
portage pour, qu’in fine, de fagon directe ou indirecte les investissements deviennent

la propriété de I’entreprise exploitante®,

Enfin, le monteur doit vérifier si I’investissement entre dans le champ d’une
procédure d’agrément préalable obligatoire dont les conditions sont développées lors

d’un précédent chapitre®®,

A compter de la loi du 27 mai 2009, les monteurs doivent également vérifier que les
exploitants sont a jour de leurs obligations fiscales et sociales et du dépdt de leurs

comptes sociaux a la date de réalisation de 1’investissement.
b. Les obligations spécifiques au schéma externalisé

Concernant les opérations de défiscalisation externalisée, le monteur doit créer les

structures de portage pour y loger les investissements éligibles préalablement ou

684 Cf. Partie 1. Titre 2. Chapitre 2. Section 2. §1. B.

55 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 2. Section 2. §2.
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concomitamment a I’entrée des investisseurs. A ce titre, il doit veiller a ce que
I’investisseur souscrive a la structure de portage, qui a réalisé I’investissement
éligible, au titre de la méme année que celle dont il a tiré des revenus imposables a
I’imp6t sur lesquels il souhaite pratiquer la réduction prévue par la loi, car celle-ci

doit étre pratiquée au titre de I’année au cours de laquelle I’investissement est réalisé.

. L’absence d’obligation vis-a-vis des services fiscaux
La sécurisation des investisseurs incombe normalement aux services fiscaux.

Pour les dossiers avec agrément, ceux-ci le font a travers diverses vérifications
lorsqu’ils instruisent la demande d’agrément. En effet, la loi indique que, dans le
cadre de I’instruction de la demande d’agrément, les services fiscaux doivent tenir

compte, entre autres, de la protection des investisseurs.

Pour les dossiers de plein droit, la vérification opérée par les services fiscaux n’a pas
lieu a priori, mais peut étre exercée a posteriori, via un contrdle fiscal. Il résulte que
la sécurité des investisseurs n’est pas assurée puisqu’ils ont déja procédé a leur
opération de défiscalisation et encourent un redressement. C’est pourquoi les cabinets
monteurs se sont orientés vers la protection des investisseurs, du fait qu’ils en sont les
prestataires et qu’ils agissent en tant que professionnels; ils leur doivent

contractuellement la sécurité du produit qu’ils leur proposent.

Cependant, il est nulle part indiqué dans les textes, ni requis par les tribunaux, que,
pour les investissements de plein droit, le monteur en opération de défiscalisation
serait investi d’une mission générale de police et devrait s’assurer que 1’exploitant n’a
commis aucune infraction relative aux prescriptions fiscales, juridiques,
administratives ou autres qui s’imposent a lui. Les cabinets de défiscalisation n’ont
aucun pouvoir de diligenter des controles fiscaux, sociaux, ou autres, contrairement a
I’Etat. Ainsi, le cabinet a seulement une obligation de moyens vis-a-vis des

investisseurs, aucune vis-a-vis de 1’Etat.
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B. Le monteur en défiscalisation est un mandataire social

Pour la commercialisation des titres des véhicules fiscaux, les monteurs en
defiscalisation outre-mer, se doivent de respecter des régles se rapportant a 1’appel

8 quant a la commercialisation de leurs titres, a savoir,

public a I’épargne®
I’interdiction de mener une politique commerciale active par la publicité ou la
diffusion de brochures et ’interdiction de rassembler au sein de la méme structure

sociétaire plus de 99 investisseurs®’ (cette limite a été portée a 149 en 2012588),

Apres leur souscription, les investisseurs acquierent le statut d’associé et le monteur
en défiscalisation, souvent, directement ou par 1’intermédiaire d’une filiale, celui de
gérant des structures de portage. Des obligations apparaissent donc pour celui-ci
apres que les investisseurs aient acquis des droits sociaux dans le véhicule de portage
fiscal. Le monteur doit veiller au respect des prescriptions fiscales incombant a ce
dernier pendant toute la période de conservation des droits sociaux par les
investisseurs, ¢’est-a-dire jusqu’a I’expiration de la cinquieéme année de portage. Il
résulte pour lui des obligations liées a ce mandat social telles que prescrites par le

Code de commerce®,

Par I’effet du plafonnement des « niches fiscales », les monteurs ont été obligés de
multiplier le nombre d’investisseurs nécessaires a la syndication de leurs opérations.
Il en est resulté la nécessité de confier a des intermédiaires la commercialisation de
leurs opérations. Une dichotomie entre le monteur et le commercialisateur s’est

généralisée et a amené a une premiere reglementation de la profession.

586 Devenu « offre au public de titres financiers » depuis 1’ordonnance n° 2009-80 du 22 janvier 2009 (CMF, art. L 411-1).

87 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 65 et suivantes.

588 Décret n°2012-1243 du 8 novembre 2012 qui a porté a 150 le seuil en deca duguel les investisseurs constituent un cercle restreint au
sens de Darticle L.411-2 du CMF.

589 Code de commerce, art. L221-1 et s. pour les SNC.
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§ 2. La loi de finances pour 2011%%° et la promulgation de I’article 242

septies du CGI dans sa version initiale issue de cette loi

Lors des débats préalables a loi de finances pour 2011, présentés au Sénat, la
commission des finances semblait vouloir un début de reglementation assimilant les
monteurs en défiscalisation aux CIF, lesquels sont soumis aux dispositions des
articles L 541-1 et suivants du CMF, avec notamment une obligation d’inscription au
registre tenu par 1I’Organisme pour le Registre des Intermédiaire d’Assurances
(ORIAS)®, Ladite loi de finances pour 2011 a introduit I’article 242 septies du CGI
ainsi rédigé :
« Les entreprises exercant I'activité professionnelle consistant & obtenir pour autrui les
avantages fiscaux prévus par les articles 199 undecies A, 199 undecies B, 199
undecies C, 217 undecies ou 217 duodecies [les monteurs d’opérations de
défiscalisation Outre-Mer ou monteurs d’opérations Girardin] mais qui ne sont pas des
conseillers en investissements financiers au sens de l'article L. 541-1 du code
monétaire et financier doivent respecter les obligations prévues aux articles L. 541-8-1
du méme code et étre immatriculées dans les conditions prévues a l'article L. 546-1 du

méme code %92,

Cette rédaction laissait a penser que le monteur d’opérations de défiscalisation outre-
mer avait le choix entre le statut de CIF et celui de simple adhérent a ’ORIAS (« étre
immatriculés dans les conditions prévues a I’article L.546-1 » du CMF) devant

respecter les obligations prévues aux articles L.541-8-1 du méme code.

Or, le statut des CIF était bien défini par les articles L.541-1 et suivants du CMF.
Ainsi, pour accéder a cette profession, il convenait de remplir des conditions d’age,

de compétence professionnelle, d’honorabilité, de souscrire une assurance de

59 1 0i n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011.

91 SENAT. Rapport général n°111 sur le projet de loi de finances pour 2011, présenté par Philippe MARINI, op., cit., p.65 : « la loi
prévoit déja, pour les conseillers en investissement financiers (CIF), une procédure d'enregistrement et des obligations a respecter pour
pouvoir exercer cette profession. [...] Il parait donc plus opérationnel, pour moraliser l'exercice de ['activité de conseils en
défiscalisation et favoriser le développement de cabinets de conseil sérieux et compétents, de prévoir que les entreprises exercant une
activité de conseil en défiscalisation outre-mer, qui ne seraient pas déja soumises au statut de CIF, devront se conformer aux
obligations déja prévues pour ceux-ci et s'inscrire, comme eux, au registre unique géré par I'Organisme pour le Registre des
Intermédiaires en Assurance (ORIAS) »

5921 0i n°2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011, art.101.
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responsabilité civile professionnelle et d’adhérer a une association professionnelle
agréée. En outre, le CIF devait respecter un certain nombre de regles de bonne
conduite, énumérées dans le Réglement Général de I’AMF (RGAMF)®®, et devait étre
immatriculé en cette qualité sur un registre spécifique®“. Dés lors que le monteur

souhaitait adopter ce statut CIF, il devait se conformer a toutes ces obligations®®.

Pour le monteur ne souhaitant pas adopter ce statut CIF, 1’article 242 septies du CGl,
dans sa premiére version issue de la loi n°2010-1657 du 29 décembre 2010, prévoyait
un statut tres proche, mais avec moins de contraintes que celui de CIF. Il lui fallait
respecter un ensemble de régles de bonne conduite imposées aux CIF%%, et étre
immatriculé sur le registre tenu par I’ORIAS en sa qualité de monteur d’opérations de

défiscalisation outre-mer.

Le choix s’opérait généralement en fonction de la nature de la prestation réalisée par
le monteur. Soit ce dernier créait le produit de défiscalisation, en faisait le montage et
les opérations y attachées, auquel cas il relevait du statut formalisé par une simple
inscription en cette qualité sur le registre tenu par I’ORIAS. Soit, outre ses propres
produits, il commercialisait des droits sociaux de véhicules d’investissements créés
par d’autres monteurs d’opérations en défiscalisation outre-mer, et les plagait, au nom
et pour le compte de ces derniers, auprés d’investisseurs en fournissant des

recommandations personnalisées et alors il devait adopter le statut de CIF.

Cette version initiale de D’article 242 septies du CGIl a soulevé de nombreuses
interrogations et des voix se sont élevées pour souligner les impossibilités matérielles
de respecter des obligations qui pouvaient apparaitre comme contradictoires.
Notamment, saisi de la réforme, ’ORIAS a constaté que cette mission n’entrait pas

dans le champ des compétences qui lui étaient dévolues par la loi et, en conséquence,

5% RGAM, art. 325-3 et s..

89 A P’origine, et jusqu’au 31 décembre 2012, les listes étaient établies par les associations agréées pour étre transmises a I’AMF qui en
tenait le registre et en assurait la publicité. Depuis le 1" janvier 2013, ce fichier public a été remplacé par le registre unique de I’ORIAS.

8% AMF. Décision de la Commission des sanctions du 7 juin 2016 a I'égard des sociétés GPI, Kalys Investissements et M. Louis
Sanguinetti.

% CMF, art. L.541-8-1.
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son incapacité de prendre en charge sur son registre I’inscription des monteurs en

défiscalisation outre-mer%?’.

Alors que ses conditions d’application devaient étre fixées par décret en Conseil
d’Etat, ce décret n’a jamais été rédigé, il en est résulté que, conformément a ’article
1°" du Code civil, diverses dispositions de I’article 242 septies du CGI dans sa version
initiale issue de la loi de finances pour 2011, ne sont jamais entrées en vigueur,
notamment celles relatives a une charte de déontologie. Le rapport enregistré a la

Présidence du Sénat le 5 juin 2013 indiquait a ce sujet :

« Cependant, et en dépit des demandes répétées des professionnels eux-mémes, le
décret en Conseil d’Etat prévu pour 1’application de 1’article 242 septies du CGI n’a

pas été publié si bien qu’aucune charte de déontologie ne peut étre souscrite® ».

La loi de finances n°® 2011-1977 pour 2012 du 28 décembre 2011 a tiré les

conséquences de I’inapplicabilité totale du premier texte et 1’a corrigé.

83. Le cadre légal de la profession de monteur aprés la loi de finances
pour 2012%,

La réglementation de la profession de monteur a donc été initiée dans un premier
temps par des textes avec des régles exclusivement fiscales, puis elle s’est poursuivie
avec la loi de finances pour 2012 qui a permis 1’élaboration d’une Charte éthique,

imposant des obligations et des régles de bonne conduite pour les monteurs.

La loi, son décret d’application (A.) et une charte professionnelle (B.) fixent
dorénavant les obligations de ce dernier. Les monteurs doivent s’engager a respecter
la charte de déontologie qui mentionnent des regles de bonne conduite de la

profession.

97 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1024 sur la fiscalisation des investissements outre-mer, présenté par MM. Jean-
Claude FRUTEAU et Patrick OLLIER, op. cit., p 110.

9% SENAT. Rapport d'information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p.107.

5991 0i n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012.
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A. Le décret

La loi de finances pour 2012 a mis en place des dispositions sur la profession de
monteur qui sont encore en vigueur a ce jour et ont été complétées depuis. Ainsi,
notamment, la distinction entre le CIF et le non CIF est supprimée. Un décret
d’application est publié le 12 février 20157, finalisant de fagon autonome le statut de
la profession de monteur d’opérations en défiscalisation outre-mer. Il prévoit diverses

obligations déclaratives (1.) ainsi que des obligations de mise en concurrence (11.)
l. Les obligations déclaratives

Le décret vise principalement a obliger a des déclarations les monteurs sur les
opérations réalisées aux fins d’obtenir des informations relatives au véhicule fiscal
(dénomination, forme juridique, siége social, noms et adresses des
associés/investisseur, etc.), aux entreprises exploitantes (mémes informations que
pour les véhicules fiscaux), aux investissements eux-mémes (nature, montant,
situation), aux données financieres (base défiscalisable, part de 1’avantage fiscal

rétrocedeé).
1. Les obligations de mise en concurrence

Ce décret prévoit, désormais, pour les investissements dont le montant les
conditionne a l'agrément préalable du ministre chargé du budget, et qui seront
exploités par une société dont plus de 50 % du capital sont détenus par une ou
plusieurs personnes publiques, une mise en concurrence obligatoire des cabinets
monteurs dans le cas de D’intervention éventuelle de I'un d’eux. Cette mise en
concurrence vise le « respect des principes de transparence et d’égalité de traitement

des candidats’®! ».

0 Décret n°2015-149 du 10 février 2015 relatif aux obligations déclaratives et & la mise en concurrence des intermédiaires en
défiscalisation outre-mer.

"1 CGlI, art. 171 BL, annexe Il, créé par le décret n°2015-149 du 10 février 2015, art. 1.
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B. La charte de déontologie annexée

La charte de déontologie publiée en annexe au décret du 10 février 2015, n’énumeére
pas les principales fonctions exercées par les monteurs en défiscalisation outre-mer,
mais précise a quelles conditions doit satisfaire le cabinet pour pouvoir exercer
I’activité de monteur (1.), fixe les principes généraux de la profession (Il.) et précise

certaines obligations des monteurs en défiscalisation (I11.).

l. Les conditions d’exercice’®

La charte reprend les dispositions de 1’article 242 septies du CGI qui obligent les
monteurs a s’inscrire sur un « registre tenu par le représentant de 1’Etat dans le
département ou la collectivité dans lequel cette entreprise a son siege social ». Elle
rappelle que les cabinets doivent justifier d’une aptitude professionnelle de leurs
dirigeants, qui, en outre, doivent avoir un casier judiciaire n°3 vierge, de la
souscription d’une assurance de responsabilité civile professionnelle, de leur
regularité fiscale et sociale et d’une certification annuelle d’un commissaire aux
comptes. Elle prévoit également que les cabinets doivent s’engager en signant cette

charte.
Il. Les principes généraux’®®

La charte poursuit en posant divers principes géneraux de la profession visant a
écarter les conflits d’intéréts potentiels (a.), relatifs au montage des opérations (b.) et

a leurs mandats sociaux aupres des véhicules fiscaux (c).
a. L’évitement des conflits d’intéréts

La charte cite plusieurs situations que le monteur doit éviter afin de ne pas se trouver
en conflit d’intéréts sur une opération. Ainsi, il ne peut ni détenir d’intéréts, ni

assurer la direction d’une entreprise exploitante. Par ailleurs, il ne peut ni percevoir,

%2 Charte de déontologie, op.cit., I.- Préambule.

03 Charte de déontologie, op.cit., 11.- Principes généraux.
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ni verser de rémunération a un quelconque intermédiaire’®, dans le but d’obtenir ou
d’effectuer une opération. Par exemple, il ne peut pas verser une commission a un

fournisseur pour obtenir de financer I’investissement de I’un des clients de celui-ci.

Sa rémunération doit étre uniquement la résultante de sa prestation de montage, de

syndication des fonds et de la gestion des opérations pendant leur durée de portage.
b. La vérification de /’intérét et la faisabilité du projet

La charte édicte les points qui doivent conduire le monteur a effectuer ou non une
opération. Il s’agit de faire une analyse équivalente a celle dévolue a 1’administration
fiscale dans le cadre des agréments : le projet doit avoir un intérét économique pour
le DROM-COM, le prévisionnel d’activité de 1’entreprise exploitante doit laisser
envisager une pérennité de celle-ci au minimum sur la durée normale d’utilisation de
I’investissement. Mais aussi, le monteur doit opérer certaines vérifications :
I’exploitant doit justifier de 1’origine des fonds qu’il apporte au financement du projet

et avoir la capacité de s’engager.
c. Le respect des obligations liées au mandat social

Les obligations liées au mandat social du monteur sont également abordees, il doit
veiller a ce que le véhicule fiscal qu’il a constitué, lorsqu’il en est le dirigeant, soit a
jour de toutes ses obligations fiscales, comptables et sociales, se rémunérer au fur et a
mesure de sa mission, et, s’il mandate des sous-traitants, s’assurer de leurs

compétences.
I11.  Les divers engagements des monteurs

Diverses obligations sont imposées aux monteurs tant au niveau des investisseurs (a.)

que des exploitants (b.) et de I’administration fiscale (c.)

704 Autre qu’un apporteur d’affaires diment déclaré comme tel.
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a. Les engagements vis-a-vis des investisseurs’®

La charte donne la définition du terme « syndication » comme étant « 1’opération
consistant a regrouper et organiser l’intervention des investisseurs fiscaux, dans les
opérations d’investissements », et développe ainsi les relations que doivent avoir les
monteurs avec les investisseurs fiscaux tant en termes d’information (1.) que

d’assistance (2.).
1. L’information compléte

Les monteurs doivent aux investisseurs fiscaux une « présentation claire et exhaustive
des opérations fiscales proposées », une information compléete sur les conditions pour
bénéficier de la défiscalisation et les risques y attachés, mais aussi la fourniture d’une
assistance leur permettant de faire les calculs nécessaires pour obtenir leur réduction
d’impdts tout en restant dans la limite des plafonds 1égaux. Et ce, soit directement,
soit indirectement lorsque 1’opération est présentée par un intermédiaire prestataire en

service d’investissements (PSI), ou un CIF.
2. L’assistance

Les monteurs doivent fournir aux investisseurs tous éléments de nature a les aider a
répondre aux interrogations de 1’administration fiscale, le cas échéant. Une assistance
indirecte est également fournie aux investisseurs par les monteurs, car ceux-ci doivent
veiller a la sauvegarde des intéréts du véhicule fiscal lorsque 1’entreprise locataire est

défaillante et/ou au replacement du matériel loué pour maintenir I’avantage fiscal.
b. Les engagements vis-a-vis des exploitants’®

La Charte s’attache aussi a mettre en avant certaines obligations des monteurs vis-a-

vis des entreprises exploitantes tant en termes d’information (a.) que de vérification

(b.).

%5 Charte de déontologie, op.cit., V.- Relations avec les investisseurs fiscaux.

% Charte de déontologie, op.cit., V.- Relations avec les exploitants.
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1. L’information compléte

De la méme fagcon que pour les investisseurs, les monteurs doivent aux exploitants
une présentation claire de 1’opération, a savoir : une proposition financiére explicite
tenant compte des rétrocessions des aides publiques, le rappel des obligations
relatives aux entreprises exploitantes auxquelles celles-ci  s’engagent

contractuellement, les risques y attachés et les sanctions a défaut de leur respect.
2. Les vérifications

Les monteurs s’assurent de la régularité fiscale et sociale de I’exploitant ainsi que de

I’origine des fonds qu’il est susceptible d’apporter dans 1’opération.
c. Lesengagements vis-a-vis de ['administration™’

Outre les informations qu’ils se doivent de délivrer aux investisseurs et exploitants
sur les sanctions encourues en cas de fourniture de renseignements inexacts, les
monteurs doivent répondre aux interrogations des services de 1’Etat métropolitains et

ultramarins.

Il convient de noter que la charte de déontologie ne prévoit aucune sanction en cas de
non-respect de 1’une ou 1’autre de ses regles. Cela limite donc, en 1’¢tat, grandement
sa portée juridique. C’est pourquoi, il sera évoqué plus loin la nécessité de poursuivre

la réglementation de la profession.

Section 2. L’évolution de la profession sans contradiction avec celles

d’autres professions réglementées

Il apparait que le placement des titres des veéhicules fiscaux fait partie des missions du
monteur en défiscalisation, en effet, la charte prévoit que les opérations de
financement puissent étre présentées par des intermédiaires (CIF par exemple), mais

seulement comme une alternative,’® et non comme une obligation.

07 Charte de déontologie, op.cit., VI.- Relations avec I’administration

%8 Charte de déontologie, op.cit., « lorsque I’opération d’investissement a été présentée aux investisseurs fiscaux par l'intermédiaire
[...] de conseillers en investissements financiers ».
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Il parait difficilement concevable que des dispositions légales puissent régir
expressement le cas des monteurs en défiscalisation outre-mer effectuant eux-mémes
la commercialisation des droits sociaux €émis par les véhicules d’investissements alors
qu’une telle prestation serait interdite par d’autres textes. Et ce d’autant plus, que la
loi n°2010-1657 du 29 décembre 2010 pouvait amener a une certaine confusion sur ce

point.

Toutefois la question peut tout de méme se poser a propos de cette commercialisation
de droits sociaux, a savoir si elle ne met pas les monteurs en défiscalisation en
infraction avec les textes régissant les PSI et CIF, de par la maniere dont ils les
délivrent aux investisseurs (81), ou de par la nature des droits sociaux eux-mémes qui
sont des parts sociales ou des actions, pour ces derniéres, dans le cas des véhicules

fiscaux portant des opérations soumises a agrement (82).
81. La delivrance conforme de l’information

Le statut de CIF s’impose au professionnel qui pratique le conseil en investissement,
service d’investissements listé a 1’article L.321-1 du CMF. Ce service est défini au

paragraphe 4 de I’article D.321-1 du CMF, comme :

« Le fait de fournir des recommandations personnalisées a un tiers, soit a sa
demande, soit a I’initiative de 1’entreprise qui fournit le conseil, concernant une
ou plusieurs transactions portant sur des instruments financiers ou sur une ou

plusieurs unités mentionnées a ’article L.229-7 du Code de I’environnement ».

Selon I’article 314-43 du RGAMF, par « recommandations », il faut entendre toutes
préconisations portant sur la réalisation d’une opération relevant notamment de
I’achat, la vente, la souscription, 1’échange, le remboursement ou la détention d’un
instrument financier particulier. Cet article précise que la recommandation peut étre
explicite ou résulter de 1’émission d’un avis, d’une opinion ou d’un jugement de
valeur sur 1’opportunité d’acheter, de souscrire ou de vendre un instrument financier
particulier. Il ajoute encore que la recommandation s’oppose a la simple fourniture

d’une information a la demande du client.
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Il résulte de cette définition que le conseil en investissement est censé permettre a
I’investisseur d’effectuer un choix parmi une gamme de produits ou services. Pour ce
faire, le conseil doit comprendre non seulement un diagnostic des objectifs et des
besoins du client, mais aussi un examen de sa capacité de financement ou de
placement, avant de recommander un produit, non sans avoir au préalable exposé

précisément les cofits et profits possibles de chacun d’eux’®.

Or, lorsqu’il commercialise les droits sociaux des véhicules d’investissements, le
monteur en défiscalisation outre-mer ne réalise pas une prestation de conseil en
investissement puisqu’il ne recommande pas a I’investisseur un produit qui lui parait
plus adapté dans une gamme qui lui aurait préalablement présentée. La charte de
déontologie indique que

« le monteur en défiscalisation outre-mer veille a fournir aux investisseurs fiscaux :

[...] les éléments ainsi que 1’assistance nécessaire leur permettant de calculer le

montant de l’avantage fiscal auquel ouvre droit leur participation a 1’opération

d’investissement, compte tenu le cas échéant des regles de plafonnement 71%».

Il existe une différence importante entre délivrer une information sur une opération
d’investissement en défiscalisation outre-mer qui releve clairement de la
responsabilité du monteur d’opérations en défiscalisation outre-mer, et fournir une
recommandation personnalisée, qui consiste a donner un conseil a I’investisseur sur

I’opportunité d’acquérir un instrument financier.

L’obligation d’information, édictée par la charte de déontologie, que doit le monteur
en défiscalisation outre-mer, porte a la fois sur les conditions de souscription, de
détention et de rétrocession des droits sociaux proposés, et aussi sur la réduction
d’impot attendue et encore sur les risques fiscaux, juridiques et financiers inhérents a
ce produit spécifique. En conséquence, le monteur en défiscalisation outre-mer ne

délivre pas de conseils en investissement au sens de ’article L.321-1 du CMF.

709 Jurisclasseur Banque Crédit Bourse, fasc. 1562 : « Conseiller en investissements financiers », n° 6 et 10.

10 Charte de déontologie, op.cit., IV.- Relations avec les investisseurs fiscaux.
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Par ailleurs, en vertu des dispositions des articles 314-43 du RGAMF et D. 321-1 du
CMF, le «conseil en investissement » tout autant que «la recommandation
personnalisée » portent sur des instruments financiers exclusivement, cela exclut
également, de facto, la commercialisation des parts sociales qui ne constituent pas un
instrument financier au sens de 1’article 211-1 du CMF, mais pourrait concerner les

actions.
82. La possible commercialisation des droits sociaux

La nature des droits sociaux se divise principalement en deux grandes catégories : les

actions (A.) et les parts sociales (B.).
A. Les actions

Les actions de société font partie de la liste des instruments financiers .

Comme cela a été vu précédemment’?, le placement de titres financiers, au sens de
I’article L.321-1 du CMF, suppose I’intervention d’un professionnel qui recherche de
fagon directe ou indirecte, pour le compte d’un émetteur ou d’un cédant d’instruments

financiers qui le rémunére, des souscripteurs ou acquéreurs.

Il résulte qu’en commercialisant directement auprés des investisseurs fiscaux les
droits sociaux des véhicules d’investissements qu’ils ont préalablement constitués, les
monteurs en défiscalisation outre-mer ne sont pas en infraction avec les textes
régissant les professions de PSI et de CIF. Et lorsque le monteur délégue le placement
desdits titres financiers a un intermédiaire, ce dernier, seul, doit appliquer la

reglementation a laquelle il est lui-méme soumis.

En tout état de cause, la charte de I’activité de monteur en défiscalisation outre-mer
permet expressément le placement des droits sociaux des structures sociétaires
constituées par lui-méme, dont les actions de SAS, sans qu’il y ait lieu de se placer

sous une réglementation spécifique liée au placement d’instrument financier.

1 CMF, art. L211-1.
"2 Cf. Partie 1. Titre 2. Chapitre 2. Section 1. §1. B.
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B. Les parts sociales

Les SNC représentent la grande majorité des véhicules d’investissements constitués

par les monteurs.

Comme cela a déja été évoqué’™?, aprés la promulgation de la loi n° 83-1 du 3 janvier
1983 sur le développement des investissements et la protection de 1’épargne ayant
encadré la profession d’intermédiaire en biens divers, la question s’est posée de
savoir si les parts de SNC devaient étre considérées comme des biens divers et donc

relever de la nouvelle réglementation relative a ces derniers’4,

Le comité juridique de I’ANSA a répondu par la négative’. Cette position a été

relayée par la jurisprudence®

, et par la commission des sanctions de I’AMF qui
indique que des opérations doivent étre qualifiées d’opérations sur biens divers, au
sens de 1’article L. 550-1 du CMF, notamment, dés lors que les associés (cas d’une
SEP) sont titulaires d’un droit a une fraction de [’actif a partager constitué en
commun, et n’acquierent qu’une quote-part indivise dudit actif, [’opération ne
donnant aux participants aucun droit a 1’attribution en propriété ou en jouissance de

parties déterminées d’un ou plusieurs immeubles batis’’.

La loi n°2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation a finalement consacreé
cette position selon laquelle 1’acquisition de parts sociales de SNC ne constituent pas
un placement en biens divers en introduisant cette nouvelle exception a la liste de ces
derniers mentionnée par 1’article L. 550-1, IV du CMF. Les propositions portant sur
des instruments financiers et parts sociales, ¢’est-a-dire tous les droits sociaux, sont

exclus du régime relatif aux biens divers.

Finalement les monteurs en défiscalisation outre-mer ne sont pas soumis a la

reglementation des CIF ou PSI ni de par les modalités de leurs prestations, ni de par

13 Cf. Partie 1. Titre 2. Chapitre 2. Section 1. §1. A.

"4 CMF, art. L.550-1 et s..

15 ANSA. Sanction du placement dans le public de parts de sociétés de personnes, 6 mars 2013, n°13-015.
716 CA Versailles, 24 novembre 2015, n°14/08403.

"7 AMF. Décision de la Commission des sanctions du 23 juillet 2013 a /’égard de la société Solabios, SAN-2013-17.
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la nature des droits qu’ils commercialisent et en conséquence ne sont pas soumis a

[’autorité de contrdle de I’AMF.

Cependant, un débat a eu lieu lors d’une séance a I’assemblée nationale en date du 24
avril 2013 sur la question de 1’autorité de contrdle de la profession de monteur, entre
les membres de cette profession, a I’occasion de I1’établissement du rapport
d’information sur I’impact économique des dispositifs de défiscalisation aux outre-
mer en présence de certains monteurs en défiscalisation’8. Ce débat a montré une
divergence d’opinion sur 1’organisme qui devrait chapeauter la profession. Certains
estimaient que les monteurs vendant des actions de sociétés, soit des instruments
financiers, devraient relever de facto du CMF et, ainsi, de I’agrément délivré par
I’ACP. Qu’un «tel organisme de contrble chapeaute la reglementation de notre
profession et assure le suivi périodique des opérations’™®», il résulterait une
moralisation de la profession, une ameélioration de 1’image de celle-ci et une
sécurisation des investisseurs. D’autres répondaient qu’il ne fallait pas reproduire la
situation qui s’était présentée deux années auparavant aupres de I’ORIAS qui s’était
déclaré incompétent pour intégrer les monteurs a son registre, ces derniers ne
réepondant pas au cahier des charges de référencement dans celui-ci. Que les monteurs
n’étant pas des établissements financiers ils encourraient une réponse similaire de
I’AMF. Le rapporteur de la Commission des finances avait finalement relevé qu’il y
avait la un véritable intérét pour les futures discussions relatives a la moralisation de

la profession.

Au moment de ces débats, une démarche avait déja été initiée vers une reglementation

de la profession avec la Charte de déontologie.
Section 3. La possible évolution vers une reglementation effective

Les critéres pour réglementer une profession ont fait 1’objet de deux directives

notables de I’Union européenne. Une premicre directive de 2005 a donné¢ la définition

18 ASSEMBLEE NATIONALE. Délégation aux Outre-mer. Compte rendu n°16, Présidence de M. Jean-Claude FRUTEAU, 24 avril 2013.
"9 Ibid., p.8.
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d’une profession réglementée et la deuxieme de 2018 est venue préciser les objectifs
et critéres requis pour sa modification ou sa mise en place (81). Ces dispositions
pourraient s’appliquer en grande partie a la profession de monteurs en opérations de

défiscalisation qui semble respecter ces critéres et objectifs (§2).

81. Les préalables a la réglementation d’une profession selon 1’Union

européenne

Une profession reglementée est selon une directive européenne de 2005 :

« une activité ou un ensemble d'activités professionnelles dont I'accés, I'exercice ou
une des modalités d'exercice est subordonné directement ou indirectement, en vertu de
dispositions législatives, réglementaires ou administratives, a la possession de
qualifications professionnelles déterminées; I'utilisation d'un titre professionnel limitée
par des dispositions législatives, réglementaires ou administratives aux détenteurs
d'une qualification professionnelle donnée constitue notamment une modalité

d'exercice’ »

Une autre directive européenne de 2018 rappelle que les Etats membres sont
compétents afin de décider des professions a reglementer « dans les limites des

principes de non-discrimination et de proportionnalité’?! ».

Ainsi, les dispositions doivent étre non-discriminatoires et justifiées par des objectifs
ou des raisons impérieuses d’intérét général (A.). Quant & la proportionnalité des
dispositions, elle doit étre examinée notamment pour vérifier que la restriction
d’acceés a une profession induite par une réglementation est appropriée a 1’objectif
poursuivi, son incidence sur le choix des consommateurs et sur la qualité du service
fourni, ou encore pour s’assurer qu’il n’y a pas de possibilité de recourir a des

moyens moins restrictifs (B.).

20 Directive (CE) 2005/36 du parlement européen et du conseil, 7 septembre 2005, relative a la reconnaissance des qualifications
professionnelles. Article 3. 1. a).

2L Directive (UE) 2018/958 du parlement européen et du conseil, 28 juin 2018, relative & un controle de proportionnalité avant
I"adoption d’une nouvelle réglementation de professions. Considérant (2).
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A. Les raisons impérieuses des objectifs d’intérét général

La directive précitée reprend les objectifs d’intérét général tels que désignés par le
Traité sur le Fonctionnement de 1’Union Européenne’?. Ces objectifs sont le maintien

de I’ordre public, de la sécurité publique et de la santé publique.

Les raisons impérieuses sont quant a elles définies par la jurisprudence de la Cour de
justice européenne et sont, notamment, la protection des consommateurs, des
destinataires de services, la protection de la bonne administration de la justice, la
lutte contre la fraude et la prévention de la fraude et de I’évasion fiscales, la

sauvegarde de I’efficacité des contrédles fiscaux?.

En tout état de cause, cette jurisprudence rejette de cette définition les motifs
purement économiques, ainsi que purement administratifs, comme la réalisation de

contrdles ou la collecte de statistiques.
B. Le principe de proportionnalité

Le principe de proportionnalité est 1’un des principes généraux du droit de 1’Union. 1l
implique que les mesures nationales nouvelles ou modifiées limitant 1’accés a des
professions reglementées ou leur exercice, ¢’est-a-dire limitant I’exercice des libertés
fondamentales garanties par le TFUE, ne doivent pas aller au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre 1’objectif d’intérét général’?. Cette proportionnalité doit
non seulement étre examinée au moment de la mise en place des mesures, mais aussi,

par la suite, pour mesurer leurs réels effets.

Il résulte de ce qui précede que la directive préconise une liste de critéres
d’évaluation de cette proportionnalité. Notamment, tout Etat devrait tenir compte des

risques pour les bénéficiaires des services concernés, par exemple, du décalage de

22 TFUE, 2012C 326/01, 26 octobre 2012 (version consolidée).

2 CJCE, Grande chambre, 6 mars 2007, C-338/04, affaire Placanica, note de Diane GRISEL. « Arrét Placanica: un pas
supplémentaire vers la libéralisation du marché des paris et des jeux de hasard » Centre d’études juridiques européennes. Actualités.
[en ligne], 20 mars 2017. Disponible a 1’adresse: https://www.ceje.ch/fr/actualites/libre-circulation-des-marchandises-et-des-
services/2007/03/arret-placanica-un-pas-supplementaire-vers-la-liberalisation-du-marche-des-paris-et-des-jeux-de-hasard/

24 Directive (UE) 2018/958 du parlement européen et du conseil du 28 juin 2018 relative & un contréle de proportionnalité avant
I’adoption d’une nouvelle réglementation de professions, considérant (3).
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connaissances et de compétences entre le professionnel et le consommateur. Puis, il
devrait porter une attention particuliére a I’adéquation des responsabilités et enjeux
résultant de la pratique de la profession avec le niveau de qualification requis, la
formation a suivre pour maintenir les compétences nécessaires, le degré d’autonomie,
et encore avec la possibilité de partage ou d’échange de I’information avec d’autres
professionnels. Enfin, tout Etat devrait veiller a ce que ces nouvelles mesures ou
modifications de celles-ci soient compatibles avec d’autres exigences déja existantes
résultant, par exemple, d’organismes professionnels déja en place (ordre, etc.),
d’éthique professionnelles (code de déontologie, etc.), d’incompatibilité

professionnelle, etc.
82. La reglementation de la profession de monteur

La plupart des professions réglementées sont régulées dans les pays de I’OCDE
notamment en termes de nombre d’opérateurs admis sur le marché, de contraintes
d’installation et de restrictions a la liberté de tarification de leurs services. Ces
régulations se justifient, entre autres, dans les cas ou I’asymétrie d’informations sur le
service ou le produit proposé est importante et patente entre le professionnel et son
client. En effet, cela implique un contréle accru des professionnels entrants et des

sanctions dissuasives pour des services de mauvaise qualite.

L’Etat francais a dii nécessairement faire cette approche d’objectif d’intérét général et
de proportionnalité puisqu’il a commencé a prévoir, avec ’article 85 de la loi de
finances pour 201272, des obligations, pour la profession de monteur en opérations de

défiscalisation, correspondant a celles de professions réglementées.

La question se pose donc de savoir si les dispositions existantes sont propres a
garantir la poursuite de 1’objectif poursuivi et ne vont pas au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre ce dernier (A.). En outre, ce travail de reglementation reste

a parfaire en restant dans ce méme cadre (B.).

25 1 0i n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012.
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A. Le respect des objectifs d’intérét général et de proportionnalité

par la Charte de déontologie

Au travers de tous les aspects de la défiscalisation qui ont été présentés et de la
confusion, ou tout au moins du manque de lisibilité, des textes législatifs qui est
régulierement présente, il semble évident que le consommateur/investisseur puisse
rapidement étre perdu et ne pas bien comprendre la portée de son engagement dans
une opération de défiscalisation. Les monteurs en opérations de défiscalisation jouent,
de ce fait, un role important dans le sens ou ces professionnels concourent a une
optimisation de la sécurité fiscale et juridique nécessaire a la bonne réalisation des

opérations.

Cette intervention a également un réle économique important pour les régions
ultramarines puisqu’elle permet de pérenniser jusqu’a ce jour un flux régulier de

capitaux vers celles-ci.

En outre, ces fonds, méme s’ils ne transitent pas par les caisses de I’Etat, n’en
demeurent pas moins des fonds publics. En effet, il s’agit d’un imp6t sur le revenu a
la collecte duquel renonce I’Etat, dés lors que les sommes y attachées sont affectées a
des opérations d’investissements outre-mer dans le cadre des dispositions légales le

prévoyant.

Enfin, les fraudes relatives a la défiscalisation ont été diminuées du fait de tous les
contréles que les monteurs ont opérés au fur et a mesure de 1’évolution de la loi et ce

préalablement a la réalisation des opérations.

Compte tenu de ce qui précéde et des enjeux pour les investisseurs, pour les régions
ultramarines et pour 1’administration fiscale, réglementer la profession semble

répondre a 1’objectif d’intérét général préalable qui est nécessaire.

Par ailleurs, la Charte de déontologie prévoit la nécessité d’une inscription obligatoire
sur un registre tenu par un représentant de 1’Etat et, ce, apres avoir justifié de
I’ « aptitude professionnelle des dirigeants et des associés » , présenté « pour chacun
des dirigeants et associés, un bulletin n°® 3 du casier judiciaire vierge de toute

condamnation », signé « une charte de déontologie », contracté « une assurance
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contre les conditions pécuniaires de leur responsabilité civile professionnelle’® ». De
plus, elle ajoute a ces diverses obligations, celles qui ont été détaillées précédemment
relatives a I’information de I’investisseurs, de I’entreprise exploitante et la relation

des monteurs avec 1’administration fiscale’?’.

Toutes ces obligations correspondent a celles requises pour les professions dites

« réglementées » et qui paraissent proportionnées a 1’objectif d’intérét général.
B. Les mesures a prendre

La définition des monteurs est donnée par les articles du CGI, mais la description de
leurs principales fonctions figure dans la Charte de déontologie précitée. Dans sa
rédaction actuelle, cette derniere appelle, d’ores et déja, a des ajustements dans sa

forme. (1.)

En outre, elle met en place diverses obligations, mais pour certaines insuffisamment
précises (I11.). Par ailleurs, si des obligations sont prévues, il n’est pas fait mention de
I’entité en charge de vérifier leur application, ni des sanctions a défaut de leur
respect, points auxquels pourrait répondre la mise en place d’une organisation

professionnelle dédiée (I1.).

l. Les ajustements de pure forme de la charte existante

Les différents articles du CGI relatifs a la profession de monteurs en donnent la
définition, mais ne reprennent pas la description des principales fonctions de celle-ci
qui est donnée par la Charte. Il résulte que la Charte qui cite les articles du CGI
devient obsoléte dans ses citations dés lors que lesdits articles évoluent dans leur

rédaction.

Ainsi, le 1°" janvier 2019, I’article 242 septies du CGI a évolué dans sa rédaction et,
notamment, oblige les monteurs a « Contracter une assurance contre les conségquences

pécuniaires de leur responsabilité civile professionnelle couvrant tous les risques

26 Charte de déontologie, op.cit., I. Préambule.

27 Cf. Partie 2. Titre 2. Chapitre 1. Section 1. §3. B. III.
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afférents au montage des opérations réalisées pour le bénéfice des avantages fiscaux».
Cette nouvelle obligation n’est donc pas mentionnée dans la Charte qui retranscrit
dans son préambule ledit article 242 septies du CGI dans sa version en vigueur du 30
décembre 2011 au 1°" juillet 2014. 11 conviendrait, en conséquence, d’établir dans la
Charte la liste des articles du CGI liés et d’y renvoyer, plutét que de les citer, en
précisant que ces derniers sont un tout indivisible avec ladite Charte et d’ajouter quel
texte prédominerait sur 1’autre en cas de contradiction (la Charte ou le CGI) afin

d’éviter tous litiges a ce sujet.

Par ailleurs, le décret oblige a ce que la Charte soit signée, pourtant, il suffirait
d’indiquer que la Charte s’applique aux Monteurs dés lors qu’ils sont inscrits sur le
registre tenu par le représentant de I’Etat. En effet, elle s’imposerait de plein droit a

ceux-ci comme n’importe quel autre texte de loi des sa publication au journal officiel.

. Les dispositions de la charte a préciser

Des précisions doivent étre apportées a la Charte de déontologie, en effet, celle-ci
prévoit I’obligation d’une aptitude professionnelle dans des termes trés généraux (a.),
de la méme fagon, elle indique que 1’activit¢é de monteur doit étre exercée a titre
principal, mais sans préciser de niveau ou de criteres a partir desquels la notion de
« principal » est atteinte (b.) et enfin, elle interdit diverses activités liées trés limitées,
sans tenir compte d’autres activités moins directement liées a la défiscalisation, mais

avec des risques de conflits d’intéréts (c.).

a. L’aptitude professionnelle’®

Compte tenu des évolutions Ilégislatives régulieres, une simple aptitude
professionnelle du dirigeant et des associés du cabinet monteur comme prérequis a
son inscription sur le registre des professionnels monteurs ne parait pas suffisante. En
effet, les monteurs doivent suivre de prés les modifications législatives réguliéres et
leurs effets éventuels sur leur mode de fonctionnement en cours, afin de déterminer

rapidement si des ajustements s’imposent.

28 Charte de déontologie, op.cit., I. Préambule 1°.
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L’obligation de suivre un contingent annuel d’heures de formation professionnelle

répondrait a cette obligation de maintien de compétences des monteurs.

Par ailleurs, comme cela a été¢ vu précédemment, 1’activité de monteur s’accompagne
de la mise en place d’un contractuel complexe avec divers acteurs (exploitant,
banque, etc.) ; mais aussi, consiste a étre mandataire social du véhicule fiscal, ce
dont il résulte la tenue d’une comptabilité, des déclarations fiscales et encore du suivi
juridique (création de la personne morale, assemblées, générales, etc.) et la nécessité
soit de suivre lui-méme ces activités diverses, soit d’employer des salariés pour ce
faire, soit encore de sous-traiter via des professionnels spécialisés (experts-

comptables, avocats ou autres).

En tout état de cause, il conviendrait que soit précisé lesquels de ces domaines
d’activité doit englober I’aptitude professionnelle et lorsqu’elle n’existe pas de quels

moyens doit se doter le monteur pour y remeédier.

Par ailleurs, ’aptitude professionnelle devrait étre mieux définie sur sa forme :
diplédme particulier, niveau d’études, années d’expérience dans le domaine, etc. En
effet, cela permettrait d’avoir une base de prérequis définie par lesdits diplomes ou
I’expérience professionnelle qui serait équivalente pour tous les monteurs et qui serait
gage, a priori, de facon uniforme, de leurs compétences et donc de sécurité dans ce
domaine complexe de la défiscalisation.

b. L’exercice de l’activité a titre principal

La Charte indique que les monteurs doivent exercer a titre principal cette activité et
liste diverses situations pour lesquelles ils doivent éviter de se trouver en conflits
d’intéréts pour une opération. Ces notions sont 1a encore insuffisamment précises. Il
n’est pas indiqué jusqu’a quel niveau il peut étre considéré que les monteurs exercent

cette activité a titre principal et sur quelle base elle est déterminée.

Plusieurs approches de [’activité principale existent. Ainsi, lorsqu’un exploitant

cumule plusieurs activités professionnelles, la « principale s'entend normalement de

29 Charte de déontologie, op.cit., I11. Principes généraux, al. 2.
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celle qui constitue pour le redevable I'essentiel de ses activités économiques, méme si
elle ne dégage pas la plus grande part de ses revenus (cas de I'entreprise
déficitaire)™ ». Si les activités ont une importance équivalente, il convient de vérifier
pour chacune le temps et les moyens qui y sont consacrés. Pour certaines activités
comme les activités agricoles, I’approche est faite par les activités dites accessoires.
Deux seuils sont considérés et selon la premiere occurrence atteinte. Ces activités
accessoires ne doivent pas dépasser un certain taux de ’activité globale et, en outre,

ne doivent pas dépasser un montant de recette en valeur absolue L.

Les monteurs communiquent beaucoup sur le montant d’investissements que les
opérations qu’ils mettent en place permettent de réaliser’®2. Cependant, afin d’éviter
d’avoir a entrer dans des considérations laissant place a ’interprétation et aux litiges
pouvant en découler, 1’approche du type des activités agricoles, c’est-a-dire par le
chiffre d’affaires, semble étre celle la plus a méme d’établir le caractére principal de
cette activité de monteur. Compte tenu de la complexité de la profession, des
compétences a mobiliser et ainsi du nécessaire caractére principal de 1’activité, un

taux minimum de chiffre d’affaire y attaché, assez élevé, serait justifié.

C. L’exercice de [’activité incompatible avec d’autres

professions’s3

La Charte interdit d’ores et déja un certain nombre d’activités aux monteurs estimant
que ces derniéres représentent un conflit d’intéréts potentiel. 1l convient de noter que
ces activités interdites sont en lien avec celle de monteur, en effet, par exemple,

celui-ci ne doit pas avoir d’intéréts dans une entreprise qui fournit I’investissement.

% BOI-PAT-1SF-30-30-10-30-20120912 §10.
31 BOI-BA-CHAMP-10-40-20180704 §160.

32 « a ainsi levé prés de 100 mi € aupreés d’investisseurs fiscaux frangais dans le cadre de ses activités Girardin » Inter Invest, « Inter
Invest lance son fonds de dotation Inter Invest Solidarité Outre-mer » [en ligne], 2019, [consulté le 12 octobre 2019]. Disponible a
I’adresse : https://www.inter-invest.fr/communiques/inter-invest/00171/inter-invest-lance-son-fonds-de-dotation-inter-invest-solidarite-
outre-mer ; « 150.000.000€ d’investissements réalisés [...] en loi Girardin » Ecofip, « Ecofip en chiffres » [en ligne], 2019, [consulté le
12 octobre 2019]. Disponible a I’adresse : https://www.ecofip.com/ecofip-en-chiffres/.

33 Charte de déontologie, op.cit., I1l. Principes généraux, al. 5 et 6.
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Or, ce conflit d’intéréts peut tout a fait exister sur d’autres activités liées aux
opérations de défiscalisation. En effet, ces derniéres nécessitent, notamment, des
crédits et la collecte de fonds auprés d’investisseurs pour compléter le plan de
financement des investissements. Il résulte que toute activité financiere ou de conseils
en investissement du monteur qui interviendrait pour 1’un ou I’autre de ces besoins
représenterait de facto un conflit d’intéréts potentiel. Il est effectivement
envisageable que ces activités ne soient pas menées en totale autonomie, sans
interaction avec 1’intérét du monteur a réaliser le montage des opérations. Par
exemple, alors qu’une recommandation personnalisée auprés de 1’investisseur fait
partie de I’activité de CIF™4, il est difficile de concevoir que ce dernier proposerait
d’autres produits aux investisseurs plus adaptés a leurs situations ou leur profil que

celui de I’opération de défiscalisation outre-mer qu’il monterait.

Par ailleurs, de nombreuses professions reglementées sont, elles aussi, soumises a des
codes éthiques et des régles de fonctionnement. Poser clairement la notion
d’incompatibilité avec celles-ci écarterait de possibles contradictions avec ceux

édictés pour I’activité de monteurs.

Enfin, et cela est un point crucial, cette interdiction de cumul d’activités susceptible
de conflits d’intéréts ¢éviterait de créer une confusion dans [Desprit de
I’investisseur/consommateur relative au professionnel qui lui délivrerait sa prestation.
En effet, en cas de litige, il est difficile de savoir pour lui devant quel ordre ou
organisation professionnelle il peut porter ledit litige ou encore, s’il souhaite aller
directement sur le plan judiciaire, quelle juridiction peut étre saisie. En effet, si
I’activité de monteur est aujourd’hui une activité commerciale relevant de la
compétence du tribunal de commerce, adjointe a une profession libérale, le doute
pourrait exister puisque dans ce dernier cas la juridiction compétente est le Tribunal
de Grande Instance”™®. Cela aménerait, nécessairement et préalablement, a identifier

clairement 1’origine du conflit, a préciser de quelle activité il résulte (montage de

% CMF, art. D. 321-1.

735 Code de commerce, art. L 721-3 et s.
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I’opération, conseil pour y souscrire, etc.) sans pour autant étre certain que la

juridiction saisie ne s’estime malgré tout incompétente.

IIl.  La mise en place d’une organisation professionnelle

dédiée
La lecture des textes n’est pas la méme pour tous, en ce compris les tribunaux qui ne
tranchent pas toujours dans le méme sens pour un méme litige, comme cela a pu étre
développé a plusieurs reprises. Il résulte une concurrence déloyale basée sur des

analyses divergentes de textes, certains ayant une lecture plus restrictive que d’autres,

et des investisseurs perturbés dans leur choix du fait de cette discordance de voix.

Il parait donc indispensable d’organiser la profession de telle sorte qu’a minima, les
acteurs se concertent et déterminent une position commune. Les prémices d’une telle
organisation ont été initiés en 2004 (a.) mais sans suite alors qu’il existe une nécessité

d’aboutir a cette organisation professionnelle (b.).
a. Les prémices d’une organisation

Un groupement d’intéréts économiques - ingénierie financiére outre-mer - GIFOM™3®
- a été créé en 2004 et actif pendant 11 ans, ils regroupaient plusieurs monteurs en
opération de defiscalisation « représentant 60 % du flux d'investissement sous

agrément et 30 % du flux de plein droit "*"» en 2013.

Ce groupement connu et reconnu a été auditionné lors de la rédaction de divers
rapports d’informations’®. Dans un rapport de 20137, son nom est cité & 16 reprises.
Il est interrogé sur divers thémes : le retrécissement de la cible des contribuables

susceptibles de venir sur les opérations de défiscalisation, notamment par 1’éviction

736 L’information est présentée sur le site « societe.com ». [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a 1’adresse :
https://www.societe.com/societe/group-inter-eco-ingeni-financ-outre-m-478584311.html.

3T SENAT. Rapport d'information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p.50.

738 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°2828 sur la mise en application de la loi n° 2009-594 du 27 mai 2009 pour
le développement économique des Outre-mer, présenté par MM. Claude BARTOLONE et Gaél YANNO, op.cit. ; ASSEMBLEE
NATIONALE. Délégation aux Outre-mer. Compte rendu n°16, Présidence de M. Jean-Claude FRUTEAU, op.cit.

89 SENAT. Rapport d'information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur I'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit.
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des gros contribuables du fait du plafonnement de la réduction d’impdts, la nécessité
consécutive d’augmenter le nombre d’investisseurs et la complexité des schémas de
défiscalisation en résultant. Il est également contributif dans ’apport de données
statistiques (méme si elles sont partielles puisque ne concernant que ses adhérents)
dont le rédacteur tire divers enseignements et conclusions (par exemple : le constat
d’investissements photovoltaiques devenus nuls en 2011, un montant total

d'investissements sans évolution significative sur la période de 2009 a 2013).

Ce groupement était méme allé jusqu’a rédiger une charte signée par ses adhérents
dont Mme Brigitte Girardin, alors ministre des outre-mer, précisait, dans une tribune

du 6 décembre 2004, qu’il s’agissait d’« une charte de qualité, sorte de " code de
déontologie" ou de guide des bonnes pratiques® ». Elle formulait le souhait que
cette charte s’étende au-dela du groupement et s’applique a toute la profession pour

rendre la défiscalisation a la fois plus « efficace » et « éthique ».

Ce groupe a été dissout en 2015. Bien qu’il n’ait existé que durant onze ans, il a
montré la possibilité d’une information statistique centralisée de ses membres, mais
aussi qu’il était un interlocuteur a privilégier compte tenu de la connaissance
« terrain » du dispositif de défiscalisation par ses adhérents. En effet, ceux-ci, étant
confrontés aux réalités de la mise en place des opérations, en ont une approche
effective et sont 4 méme d’identifier rapidement la difficulté, voire 1’infaisabilité, de

contraintes législatives y liées qui sont imposées.
b. La nécessaire organisation professionnelle

Depuis le décret de 20127*, la charte des monteurs annexée (et largement inspirée de
celle rédigée par le GIFOM™?) a revétu un caractére législatif. Sa signature est

740 MINISTERE DES OUTRE-MER, Interview de Mme Brigitte GIRARDIN, ministre de I'outre-mer, "La Tribune™ du 6 décembre 2004, sur
la défiscalisation des investissements outre-mer, intitulée « Défiscalisation : un cadre rénové pour l'outre-mer » [en ligne], 2004,
[consulté le 12 octobre 2019]. Disponible a I’adresse : http://discours.vie-publique.fr/notices/043003172.html.

71 Décret 2015-149 du 10 février 2015 relatif aux obligations déclaratives et a la mise en concurrence des intermédiaires en
défiscalisation outre-mer.

2 profina, « Nos offres — Notre expertise en investissements financiers » [en ligne], septembre 2015, [consulté le 5 octobre 2019].
Disponible a ’adresse : https://www.groupe-profina.com/notre-offre/notre-expertise/.
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obligatoire pour qu’un cabinet monteur s’inscrive sur le registre de 1’Etat en tant que
tel, cependant aucune entité n’est désignée pour vérifier son application ni prendre

des sanctions en cas de non-respect de certaines obligations.

Il conviendrait de revenir a une organisation professionnelle, a laquelle il faudrait
adhérer ou contribuer (1.), qui aurait un réle de médiation avec les pouvoirs publics,
de centralisation et d’uniformisation de 1’information et superviserait la profession
(2.), mais aussi en cas de défaillance d’un monteur pour assurer la bonne fin des
opérations fiscales mises en place par ce dernier (3.) sans toutefois aller jusqu’a une

reglementation de sa rémunération (4.).
1. L obligation d’adhésion ou de contribution

Il existerait une obligation d’adhésion et/ou de contribution financiére a cet
organisme professionnel ne serait-ce que pour le doter des moyens minimaux pour
réepondre a ses missions précitées et qui emporterait 1’adhésion a toute charte et/ou

code éthique mis en place par la profession en concertation avec les pouvoirs publics.
2. Le réle de médiation et de centralisation

Cette organisation pourrait notamment étre désignée comme organisme de médiation
pour tous litiges qui opposeraient un investisseur, ou un intermédiaire en

défiscalisation a un cabinet monteur.

Par ailleurs, elle pourrait collecter et centraliser les demandes d’information,
organiser les concertations, rédiger les positions adoptées par la profession en
concertation avec les ministéres des finances et des outre-mer et les circulariser. A ce
titre, elle pourrait étre I’interlocuteur privilégi¢ de ces derniers et ainsi recevoir des
retours rapides sur ses interrogations et créer une base de données de référence pour

uniformiser les usages et positions de ses adhérents.
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3. Le role prépondérant en cas de defaillance du

monteur

Une certification annuelle de leur compte par un commissaire aux comptes est exigée
des monteurs’®. Si cette certification est gage de rigueur dans la présentation de leurs
comptes sociaux et qu’outre sa fonction de certification des comptes annuels, le
commissaire aux comptes est en droit de saisir le tribunal ou le parquet en cas de
constatation d'une difficulté d'ordre financier ou d'un délit pénal du monteur, le cas
du monteur en défiscalisation défaillant n’est pas a exclure. Le cas échéant,
I’organisation professionnelle pourrait prendre toutes dispositions sur la prise en

charge du portefeuille d’opérations afin d’en assurer la gestion jusqu’a son terme.

Pour permettre cette prise en charge dans les meilleures conditions, elle devrait
pouvoir également demander chaque année un compte-rendu des monteurs,
notamment, sur le traitement et 1’affectation des frais de gestion qui doivent permettre
d’assurer la gestion des véhicules fiscaux jusqu’au débouclage des opérations. Ainsi
cela permettrait de s’assurer qu’il sera possible de doter de fonds suffisants tout
mandataire qui devrait reprendre le portefeuille dans le cas de la défaillance précitée

d’un monteur.

La logique conséquence de ce qui précede serait, qu’outre le prélévement des frais de
gestion au prorata temporis prévu par la Charte, soit déterminé et imposé un taux de
répartition de la rémunération du monteur entre les frais de montage et lesdits frais de

gestion afin que la dotation pour ces derniers soit suffisante.
Pour autant la rémunération globale des monteurs n’a pas a étre encadrée.

4. L’encadrement inutile de la rémunération des

monteurs

La complexité du mécanisme d'aide fiscale a l'investissement outre-mer oblige les
monteurs @ mobiliser de nombreuses compétences. Leur réle est multiple, notamment,

juridique, fiscale, comptable. De la pérennité de la défiscalisation dépend celle de

43 CGl, art. 242 septies, 5°.
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leur activité. lls sont donc particulierement investis dans la mise en place et le bon
déroulement de I’opération et jouent un rdle prépondérant dans la sécurisation des
investissements. Tout cela justifie une rémunération qui ne doit pas étre considérée
comme « une simple fuite dans le dispositif, une déperdition d'efficience, méme si
elle correspond effectivement a une somme qui n'est pas directement injectée dans

I'économie ultramarine’* ».

Cela justifie d’un encadrement et d’une réglementation stricte de la profession, mais
pour autant ne nécessite pas un controle des rémunérations. Le nombre d’opérateurs
permet la concurrence et c’est celle-ci qui est garante de I’optimisation des sommes
injectées dans les investissements. Si le décret n°2015-149 prévoit la mise en
concurrence des monteurs pour les opérations réalisées par des sociétés détenues a
plus de 50% par une ou des personnes publiques, celle-ci s’est mise en place
naturellement pour les personnes privées par le jeu de I’offre et de la demande et du
nombre d’opérateurs sur le marché. Ainsi les monteurs peuvent pratiquer des taux de

rétrocession de I’avantage fiscal supérieurs au taux minimal 1égal ™,

La profession de monteurs en opérations de défiscalisation existe depuis de
nombreuses années puisqu’elle est née de laloi n®86-824 du 11 juillet 1986 de
finances rectificative pour 1986. A plusieurs reprises, il a été fait mention
d’encadrement’®, de réglementation de la profession, puis les textes législatifs sont

venus effectivement reglementer cette activité.

Ce systeme de défiscalisation est pérenne depuis plus de 30 ans et les études montrent
que les problémes structurels des régions ultramarines existent toujours et vont donc
nécessiter encore de nombreuses années d’aides pour tenter d’y remédier. La

défiscalisation, externalisée notamment, telle qu’elle existe aujourd’hui, méme si elle

44 SENAT. Rapport d ‘information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p.106.

"5 SENAT. Rapport d’information n°51 sur la défiscalisation dans les départements et les territoires d’outre-mer, présenté par M.
Roland du LUART, op. cit., p. 50.

46 SENAT. Rapport d ‘information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur I'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., pp.14, 106, 107, 108 ;
ASSEMBLEE NATIONALE. Compte rendu n°16, Présidence de M. Jean-Claude FRUTEAU, op. cit.
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reste perfectible, a des effets positifs qui sont régulieérement soulignés’’. Les lois de
finances ont apporté des modifications régulieres au dispositif créant a chaque fois
beaucoup de perturbation et d’instabilité contre-productives dans les régions

ultramarines’,

Il conviendrait donc de continuer a organiser cette profession dont les apports sont
manifestes pour stabiliser cette politique pour 1’outre-mer, pour parvenir a obtenir des
données fiables et régulieres sur les apports du dispositif afin de 1’optimiser au mieux

dans le rapport dépenses publiques/apports économiques au niveau des DROM-COM.

Chapitre 2 — Vers un nécessaire maintien de la défiscalisation

Depuis, la loi Pons de 1986%, les aides fiscales de soutien a I'investissement en
outre-mer ont connu de nombreuses modifications. Les principales ont été
successivement, a compter de la loi de programme pour l'outre-mer du 21 juillet
2003, dite loi Girardin™, la loi pour le développement économique des outre-mer du
27 mai 2009, dite LODEOM™! et la loi de programmation relative a 1’égalité réelle
outre-mer du 14 février 2017, dite loi EROM™2,

L’article 199 undecies B du CGI a évolué au gré de ces lois.

A partir du 1°" juillet 2014, il lui a été inséré une nouvelle condition a 1’¢ligibilité des

entreprises au dispositif de défiscalisation relative au chiffre d’affaires de celles-ci.

747 SENAT. Commission des Lois constitutionnelles, de Iégislation, du suffrage universel, du Réglement et d'administration générale,
Rapport n°393 sur le projet de loi, adopté par I'Assemblée nationale aprés déclaration d'urgence, d'orientation pour I'outre-mer,
présenté par M. José BALARELLO, 7 juin 2000, p.43 et 44 ; SENAT. Commission des affaires économiques, Avis n°243 sur le projet de
loi pour le développement économique de I'outre-mer, présenté par M. Daniel MARSIN, 4 mars 2009, p.18.

748 Selon I’intergroupe parlementaire de I’Outre-mer (IGPOM), « il est grand temps de mettre fin au nomadisme fiscal ». Cf. Résolution
de I’Intergroupe parlementaire des Outre-mer du 17 juin 2013 [en ligne], 17 juin 2013, [consulté le 5 octobre 2019]. Disponible a
I’adresse : _http://www.georgespatient.fr/resolution-de-lintergroupe-parlementaire-des-outre-mer/1843/. Signalons également la critique
formulée par I’ancienne ministre des DOM-TOM : « une loi qui a fait ses preuves, prévue pour quinze ans. Au bout de cing ans, on brise
la confiance en changeant les régles du jeu ». Cf. Pierre-Yves LAUTROU, « Une double peine pour I’Outre-mer », L ’Express [en ligne],
19 février 2009, [consulté le 5 octobre 2019]. Disponible a ’adresse : https://www.lexpress.fr/actualite/politique/une-double-peine-
pour-l-outre-mer_742196.html.

749 Loi n° 86-824 du 11 juillet 1986 de finances rectificative pour 1986.

50 oi n® 2003-660 du 21 juillet 2003 de programme pour I'outre-mer.
51 Loi n° 2009-594 du 27 mai 2009 pour le développement économique des outre-mer.

2 Loi n° 2017-256 du 28 février 2017 de programmation relative a I'égalité réelle outre-mer et portant autres dispositions en matiére
sociale et économique.
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Dans le méme temps, 1’article 244 quater W du CGI a été créé mettant en place un
dispositif de crédit d’impot avec de nombreuses obligations similaires a la
défiscalisation. Puis, d’autres modifications sont intervenues sur [’article 199
undecies B du CGI réduisant le montant dudit chiffre d’affaires permettant & une

entreprise d’étre éligible.

Globalement, coexistent a ce jour deux régimes d’incitation fiscale a I’investissement
outre-mer : la défiscalisation et le crédit d’impdt (Section 1). Le crédit d’imp6t a été
pressenti pour se substituer a la défiscalisation, pourtant les deux dispositifs ont une
fin programmée au 31 décembre 2025. Cette substitution et cette fin programmée

semblent difficilement envisageables (Section 2).
Section 1. La coexistence de la défiscalisation et du crédit d’imp6t

Jusqu’en 2014, la défiscalisation telle qu’elle a été présentée précédemment était le

seul dispositif a I’investissement productif outre-mer (81).

A compter du 1°" juillet 2014, en méme temps qu’un chiffre d’affaires maximal était
imposé aux entreprises pour étre éligibles au dispositif résultant de 1’article 199
undecies B du CGI, I’article 244 quater W du CGI a été créé instituant le crédit
d’imp6t (82), non seulement pour les entreprises ayant un chiffre d’affaires supérieur,
mais également, pour les autres entreprises, sur option™3 offrant ainsi un choix

possible entre les deux dispositifs (83).
81. La défiscalisation

La défiscalisation externalisée prévue par ’article 199 undecies B du CGI qui a été
développée précédemment, et dont un bref rappel de I’objet (A.) et des bénéficiaires
(B.) suit, a connu une nouvelle obligation a compter de 1’entrée en vigueur de 1’article

244 quater W du CGI (C.).

53 CGl, art. 244 quater W, V.
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A. Le rappel de I’objet

La défiscalisation a pour objet d'octroyer une aide fiscale aux fins de réalisation
d'investissements productifs neufs dans les régions ultramarines, dans des secteurs
d’activité considérés comme prioritaires, notamment pour le développement

économique (industrie, agriculture, batiment, transport, etc.).
B. Le rappel des bénéficiaires

L’article 199 undecies B du CGI permet 1’obtention d’une réduction d’impdt sur le
revenu pour tout contribuable qui réalise lesdits investissements sous diverses
conditions dont principalement une exploitation de 1’investissement pendant cinq ans
(sauf durée normale d’utilisation inférieure) et une rétrocession de 1’avantage fiscal

au locataire, dans le cas du schéma externalisé.
C. La nouvelle condition de chiffre d’affaires a compter de 2014

Les conditions d’éligibilité des entreprises exploitantes ont été étendues a un montant
maximum de chiffre d’affaires que doivent effectuer celles-ci, ce montant évolue
depuis 2014 (I.) et s’entend dans un périmetre qui est celui de I’entreprise exploitante

mais également des entreprises liées au sens du 12 de 1’article 39 du CGI (I1.).

l. Les évolutions du montant maximum de chiffres
d’affaires

Dans un premier temps, cette limitation est ainsi posée : « Lorsque l'activité est
exercée dans un département d'outre-mer, l'entreprise doit avoir réalisé un chiffre
d'affaires, au titre de son dernier exercice clos, inférieur a 20 millions d'euros » et
pour le cas du schéma externalisé : « Lorsque la réduction d'impdt s'applique dans les
conditions prévues aux vingt-sixiéme et vingt-septieme alinéas, le chiffre d'affaires

s'apprécie au niveau de I'entreprise locataire ou crédit-preneuse’* ».

54 CGl, art. 199 undecies B, al. 1 (version en vigueur du 1% juillet 2014 au 31 décembre 2015).
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Puis dans un second temps, il est prévu une dégressivité de ce plafond de chiffres
d’affaires au fur et a mesure des années :
« Ce seuil de chiffre d'affaires est ramené a 15 millions d'euros, 10 millions
d'euros et 5 millions d'euros pour les investissements que I'entreprise réalise au
cours des exercices ouverts a compter, respectivement, du ler janvier 2018, du

ler janvier 2019 et du ler janvier 20207 ».

Enfin dans un troisiéme temps, le seuil de 5 millions est abandonné et la dégressivité

repoussée d’un an, le seuil de 10 millions étant maintenu a compter de 2020.
II.  Le périmetre du chiffre d’affaires a considérer

L’article 199 undecies B du CGI ajoute une précision quant au périmétre du chiffre
d’affaires a prendre en considération :
« Lorsque l'entreprise [...] est liée, directement ou indirectement, a une ou plusieurs
autres entreprises au sens du 12 de I’article 39, le chiffre d'affaires a retenir s'entend de
la somme de son chiffre d'affaires et de celui de I'ensemble des entreprises qui lui sont
liées™ »,
Il convient donc de se référer aux dispositions du 12 de I’article 39 du CGI pour
comprendre ce que signifie la notion d’entreprises liées. Or, celles-ci indiquent que
des liens de dépendance sont réputés exister entre deux entreprises lorsque 1’une
détient directement ou par personne interposée la majorité du capital social de 1’autre
ou y exerce en fait le pouvoir de décision (liens de dépendance bilatéraux) (a.) et/ou
lorsqu’elles sont placées I’une et 1’autre, dans les conditions définies précédemment,

sous le contrdle d’une méme tierce entreprise (situation triangulaire)”™’ (b.).

5 CGl, art. 199 undecies B, al. 1 (version en vigueur du 1° janvier 2016 au 31 décembre 2017].
6 CGl, art. 199 undecies B, al. 1 (version en vigueur depuis le 1 janvier 2018].

57 BOI-BIC-CHG-40-20-10-20130610 §30.
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a. Les liens de dépendance bilatéraux

En ce qui concerne la présomption de liens de dépendance bilatéraux, elle repose sur

un critére de droit et un critére de fait’®,

Le critére de droit est déterminée par la détention directe ou indirecte de la majorité
du capital social d’une entreprise, ¢’est-a-dire par une participation supérieure a 50%
du capital de la société concernée détenue, soit directement, soit indirectement pour
tout ou partie, par lI'intermédiaire de plusieurs sociétés, et ce, quel que soit le degré de
filiation. Par exemple, I’entreprise A detient (i) 30% de la société B qui détient elle-
méme 20% de la société C, (ii) 15% de la société D qui détient elle-méme 50% de la
société C et (iii) 30% de la société E qui détient elle-méme 10% de la société F qui
détient elle-méme 10% de la société C. In fine, I’entreprise A détient au total (20 x
30%) + (50 x 15%) + ((10 x 30%) x 10%) = 13,8% du capital de la société C et ne
détient donc pas directement ou indirectement une participation supérieure a 50% du

capital de la société C.

Le critére de fait est, quant a lui, déterminé par la détention directe ou indirecte du
pouvoir de décision, c’est-a-dire qu’une entreprise détient, directement ou
indirectement, soit la gestion de droit ou de fait d'une autre entreprise, soit plus de

50% des droits de vote.

b. Les liens de dépendance résultant d’une situation

triangulaire

En ce qui concerne la présomption de liens de dépendance entre deux entreprises
résultant d’une situation triangulaire, elle repose sur des liens qui existent entre
chacune d’elles et une tierce entreprise, méme en l’absence de liens bilatéraux entre

les deux premiéres’.

Ainsi, sont réputées dépendantes 1’une de ’autre les entreprises liées a une tierce

entreprise qui détient, directement ou indirectement, la majorité du capital de 1’une et

58 |bid. 840.
%% BOI-BIC-CHG-40-20-10-20130610 §50.
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I’autre d'entre elles ou y exerce en fait le pouvoir de décision (cf. supra - conditions

analogues a celles définies pour les liens bilatéraux).

Il résulte de ce qui précéde qu’il convient de vérifier pour toute entreprise : par qui
elle est détenue (directement et/ou indirectement) et dirigée (directement et/ou
indirectement) et dans quelle(s) entreprise(s) elle détient une participation
(directement et/ou indirectement) et/ou un pouvoir de décision (directement et/ou
indirectement). Puis, il convient de faire la méme démarche pour chaque entité
apparaissant lors de cette vérification pour identifier tous les liens de dépendance
existants et ainsi définir le périmetre du chiffre d’affaires a retenir tel que mentionné
dans I’article 199 undecies B du CGI précité. La principale difficulté dans cette
démarche tient essentiecllement a I’appréciation de la gestion « de fait » qui peut

laisser place a une certaine interprétation.
§2. Le crédit d’impot

Le crédit d’imp6t pour investissement productif outre-mer est entré en vigueur avec

la loi de finances pour 20147, et la création de I’article 244 quater W du CGl.

La rédaction de ce dernier a globalement évolué aux mémes dates que les
modifications apportées a I’article 199 undecies B du CGI, car de nombreuses
dispositions similaires régissent les deux articles (A.). Cependant, leurs principales
différences reposent sur leur territorialité et leurs bénéficiaires (B.).

A. Les dispositions similaires a ’article 199 undecies B du CGI

Ce crédit d’impdt reprend globalement les mémes conditions d’¢éligibilité que 1’article
199 undecies B du CGI tant en mati¢re de secteur d’activité que de caractéristiques
relatives a 1’investissement (I.). La base de calcul de 1’avantage fiscal et les taux
applicables restent les mémes (I1.), ainsi que le fait générateur (l11.) et le seuil
d’agrément pour un investissement direct (IV.). Les obligations de 1’entreprise

exploitante sont également identiques (V.).

7601 0i n°2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014.

299



>

PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020
UNIVERSITE PARIS

l. Les opérations éligibles

L’article 244 quater W du CGI reprend les mémes secteurs d’activité (a.) et

caractéristiques relatives aux investissements que 1’article 199 undecies B du CGI
(b.).
a. Les secteurs d’activité

Globalement, les entreprises qui exercent une activité agricole ou une activité
industrielle, commerciale ou artisanale relevant de l'article 34 du CGI, peuvent
benéficier d'un crédit d'imp0ot.

Toutefois, ce dispositif exclut les mémes secteurs d’activité que ceux mentionnés par
I’article 199 undecies B du CGl, par renvoi aux dispositions de ce dernier, et prévoit
la méme exception a ces exclusions relative aux navires de croisiére neufs d'une

capacitée maximum de 400 passagers affectés exclusivement a la navigation dans la

zone économique des DROM™®,
b. Les caractéristiques relatives aux investissements

De la méme facon que pour I’article 199 undecies B du CGI certains types
d’investissements sont ¢éligibles (1.), ils peuvent étre effectués directement ou

indirectement (2.) et doivent étre exploités sur une méme durée (3.).
1. Les investissements éligibles

Les investissements éligibles a ce crédit d'imp6t sont de méme nature que ceux qui

peuvent bénéficier de la reduction d'imp6t définie a I'article 199 undecies B du CGI.

Les deux exclusions notables de ce dernier sont reprises par 1’article 244 quater W du
CG@Gl, il s’agit des véhicules définis a 1’article 1010 du CGI qui ne sont pas strictement
indispensables a 1’activit¢ de 1’entreprise et les installations de production

d’électricité dés lors que celles-ci font appel a ’énergie radiative du soleil ®2,

61 CGl, art. 244 quater W, | -1.
62 |bid., I -2.
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2. La réalisation directe ou indirecte de

/’investissement

Le crédit d'imp6t est également accordé aux entreprises qui exploitent dans un
département d'outre-mer ces mémes investissements dés lors qu’ils sont mis a leur
disposition au titre d'un contrat de location avec option d'achat ou d'un contrat de
crédit-bail. Comme les contrats de locations simples des investissements aux
entreprises exploitantes dans le cadre des schémas externalisés prévus par |’article
199 undecies B, les contrats de location avec option d'achat et de crédit-bail doivent
étre conclus pour une durée au moins égale a cing ans ou pour la durée normale
d'utilisation du bien loué si elle est inférieure. Ils doivent avoir un caractere
commercial et I’entreprise exploitante qui en est bénéficiaire aurait pu obtenir le

crédit d’impdt si elle avait réalisé elle-méme 1’investissement’®,

3. La durée d’exploitation des investissements

Pour que le crédit d’impot puisse étre maintenu, l'investissement productif neuf
concerné doit étre exploité, par I’entreprise pour laquelle il a été réalisé, pendant une
durée minimale continue de cinq ans, ou sa durée normale d’utilisation si elle est

inférieure, a compter de son acquisition ou de sa création.

A défaut, les deux mémes cas particuliers que la défiscalisation sont prévus pour ne

pas remettre en cause le crédit d’impots’™®,

Ainsi en cas de transmission des investissements dans le cadre des opérations
mentionnées aux articles 41, 151 octies, 210 A ou 210 B du CGI, le crédit d’impot
n’est pas repris dés lors que le bénéficiaire de la transmission s'engage, dans l'acte
authentique constatant la transmission ou dans un acte sous seing privé ayant date
certaine, « a maintenir I'exploitation des biens dans un département d'outre-mer dans
le cadre d'une activité éligible pendant la fraction du délai de conservation restant a

courir ». Il convient de noter, toutefois, que la rédaction de cette exception est moins

6% |bid., 1-3.
%% Ibid., VIII-1.
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contraignante que celle de D’article 199 undecies B du CGI dans le sens ou les
investissements peuvent étre exploités dans le cadre d’une activité éligible en général
et non seulement maintenus a leur affectation initiale ce qui sous-entend une activité
similaire™s,

Le crédit d’impot n’est pas repris, non plus, en cas de défaillance de I'entreprise
exploitante, des lors que les investissements sont exploités par une autre entreprise
qui s'engage « a les maintenir dans l'activité pour laquelle ils ont été acquis ou créés
pendant la fraction du delai de conservation restant a courir », en conséquence, cette

fois avec les mémes contraintes que celles prévues par 1’article 199 undecies B du

ofe] L
. La base défiscalisable et les taux applicables

Le crédit d’impot est calculé sur la méme base que pour la défiscalisation, il s’agit du
prix d’acquisition de 1’investissement augmenté des frais amortissables de transport,
d’installation et de mise en service et diminué des aides publiques attribuées a cet
investissement, le cas échéant’®. Lorsque I'investissement a pour objet de remplacer
un investissement ayant bénéficié du dispositif prévu par les articles 199 undecies B
et 217 undecies du CGI ou du credit d'impdt, l'assiette de calcul est, en outre,

diminuée de la valeur réelle de I'investissement remplacé "8,

Pour chaque type d’investissement relatifs a la production d’énergie renouvelable, un
plafond est également fixé, par watt installé, par un arrété conjoint des ministres

chargés du budget, de I’outre-mer et de 1’énergie’®.
Le taux du crédit d’impdt s’éléve a 38,25 % pour les entreprises soumises a 1I’impot

sur le revenu et a 35 % pour les entreprises et les organismes soumis a I’imp6t sur les

sociétés. Le taux de 38,25% est porté a 45,90 % pour les investissements réalisés en

% CGl, art. 199 undecies B, al. 24.
766 Ibid., al. 26.

57 CGl, art. 244 quater W, 11 -1.
%8 Ipid., 11 -2.

9 Ibid., 11 -1.
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Guyane et a Mayotte, exception faite pour les navires de croisiére susmentionnés’’.

Ces différences de taux sont motivées de la méme fagon que pour la défiscalisation’"?.

Le montant total des aides publiques attribuées a un investissement, en ce compris le
crédit d’impot, ne doit pas dépasser la limite des aides d’Etat fixée par les régles
européennes’’2, En outre, le bénéfice du crédit d'impét prévu au | de I’article 244
quater W du CGI est subordonné au respect du réglement (UE) n°651/2014 de la
Commission, du 17 juin 2014, déclarant certaines catégories d'aides compatibles avec
le marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité dont les lignes

directrices sont prévues a ce jour pour la période 2014-20207"3,
I11.  Le fait générateur

De la méme fagon que pour I’article 199 undecies B du CGl, le bénéfice du crédit
d'impdt est accordé au titre de I'année au cours de laquelle I'investissement est mis en

service lorsque I’entreprise exploitante 1’acquiert directement’’*,

Dans le cadre d’un contrat de location avec option d’achat ou de crédit-bail, le fait
générateur du droit au crédit d’impot est la mise a disposition de 1’investissement

aupres de 1’entreprise exploitante locataire ou crédit preneuse’”.

V. Le seuil d’agrément pour un investissement direct

De la méme fagon que I’article 199 undecies B du CGI, I’article 244 quater W
renvoie aux Il quater’™® et au 111”7 de I’article 217 undecies B du CGlI pour fixer les

0 Ipid., I11.

71 Cf. Partie 1. Titre 2. Chapitre 1. Section 4. §2.
72 TFUE (2012/C 326/01).

3 CGl, art. 244 quater W, X.

™ bid., IV. 1.

5 Ipid., IV. 3.

16 CGlI, art. 217 undecies, 11 quater. «— Les programmes d'investissement dont le montant total est supérieur a 1.000.000€ ne peuvent
ouvrir droit a la déduction mentionnée aux I, Il et 1l ter que s'ils ont regu un agrément préalable du ministre chargé du budget dans les
conditions prévues au Ill.

Les dispositions du premier alinéa sont également applicables aux investissements mentionnés au | et dont le montant total par
programme est supérieur a 250.000€, lorsqu'ils sont réalisés par une société ou un groupement mentionnés a l'avant-derniere phrase du
premier alinéa de ce méme I. »

M 1bid., 1. «— 3. Toutefois, les investissements mentionnés au I dont le montant total n'excéde pas 250.000€ par programme sont
dispensés de la procédure d'agrément préalable lorsqu'ils sont réalisés par une entreprise qui exerce son activité dans les départements
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seuils de programme d’investissements au-dessus desquels 1’agrément est obligatoire
et donne les mémes objectifs d’agrément a savoir que celui-ci doit étre délivré au
regard, notamment, de 1’intérét économique de 1’investissement et de son intégration
dans la politique d'aménagement du territoire, de I'environnement et de

développement durable’’®,

V. Les obligations fiscales et sociales, et de dépdts de

comptes

A la date de réalisation de l'investissement, I’entreprise, qui souhaite bénéficier du
crédit d’impot, doit €tre a jour de ses obligations déclaratives et contributives fiscales
et sociales et de 1'obligation de dépot de ses comptes annuels lorsqu’elle y est tenue
par les dispositions des articles L. 232-21 a L. 232-23 du Code de commerce. Les
entreprises qui bénéficient d’un plan d’apurement de leurs cotisations et le respectent
et qui, pendant ce plan, s’acquittent a bonne date de leurs cotisations en cours sont

considérées comme étant a jour des obligations précitées’’.
B. Les dispositions propres au crédit d’impot
La territorialité du crédit d’impo6t différe de celle de la défiscalisation (1.), de la méme
fagon que ses bénéficiaires (11.).
l. La territorialité

Alors que les dispositions de la défiscalisation s’appliquent dans les DROM et Saint

Martin, mais également, en Nouvelle-Calédonie, Polynésie Francaise, Saint-

visés au | depuis au moins deux ans dans l'un des secteurs mentionnés au premier alinéa du 1. Il en est de méme lorsque ces
investissements sont donnés en location a une telle entreprise. L'entreprise propriétaire des biens ou qui les a acquis en crédit-bail joint
a sa déclaration de résultat un état récapitulatif des investissements réalisés au cours de I'exercice et au titre desquels la déduction
fiscale est pratiquée.

Le premier alinéa ne s'applique pas au secteur des transports, a I'exception des véhicules neufs de moins de sept places acquis par les
entreprises de transports publics de voyageurs et affectés de fagon exclusive a la réalisation desdits transports lorsque les conditions de
transport sont conformes a un tarif réglementaire ».

8 CGl, art. 244 quater W, VII.
™ Ibid., VIII. 3.
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Barthélemy, Saint- Pierre-Et-Miquelon et Wallis et Futuna, celle du crédit d’imp6t ne
concernent que les DROM et Saint Martin du fait de la fiscalité propre, et de ce fait
de I’inapplicabilit¢é du mécanisme du crédit d’impot, aux autres territoires d’outre-

mer. Le crédit d’imp6t s’applique donc exclusivement dans les DROM,
I. Les bénéficiaires

Une autre différence du crédit d’impdt avec la défiscalisation est que ce n’est plus le
contribuable en général qui bénéficie d’une réduction d’impot, mais les entreprises
locales, qui sont soumises a I'impot sur les sociétés ou a I'imp6t sur le revenu d'apres
leur bénéfice réel et qui exercent une activité agricole ou une activité industrielle,

commerciale ou artisanale relevant de l'article 34 du CGI178,

Que les entreprises soient soumises a 1’impdt sur le revenu ou a 1’'impo6t sur les
societés, elles peuvent directement reduire leur imposition pour les investissements
productifs neufs réalises par elle-méme ou pris en location par contrats de location
avec option d'achat ou de crédit-bail, en imputant le crédit d’impo6t sur leurs revenus.
Dans le cas ou ’entreprise ne paye pas d’impot ou lorsque le montant de son impdt
di est inférieur a celui du crédit d'impot, respectivement le crédit d’impdt ou

I'excédent lui est remboursé par 1’Etat.

Pour les sociétés de personnesz, ou les groupement fiscalement translucidess qui ne
sont pas soumis a 1’impo6t sur les sociétés, leurs associés peuvent utiliser
proportionnellement a leurs droits sociaux le crédit d’impot dés lors qu’ils sont (i)
redevables eux-mémes de 1’impdt sur les sociétés ou (ii) des personnes physiques qui

participent de maniere directe, continue et personnelle, a I'activitérs.

80 Ipid., 1.1.

81 BOI-BIC-RICI-10-160-10-20180404 §1.

82 Sociétés mentionnées au CGl, art. 8, art. 238 bis L, art. 239 ter et art. 239 quater A.

83 Groupements mentionnés au CGl, art. 238 ter, art.239 quater, art.239 quater B, art.239 quater C et art.239 quinquies.

"8 BOI-BIC-RICI-10-160-10-20180404 §80.
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83. Le choix possible entre la défiscalisation et le crédit d’impot

Comme cela été évoqué précédemment pour les entreprises dépassant un certain seuil

de chiffre d’affaires, seul le crédit d’impot leur est ouvert depuis 2014.

Pour les autres, elles ont le choix et celui-ci est effectué au moyen de ’exercice d’une
option pour le crédit d’impot, le cas échéant. Cette option vaut renoncement au
bénéfice de la défiscalisation prévue aux articles 199 undecies B et 217 undecies du
CGI™. L’option s’exerce par investissement productif neuf et s’applique a tous les
investissements faisant partie d’un méme programme. C’est I'entreprise ou
I'organisme qui exploite I'investissement, qui réalise 1’option au crédit d’impot et ce,
au plus tard, a la date de mise en service de ce dernier ou a la date de mise a sa
disposition dans les cas d’investissements exploités par contrats de location avec
option d'achat ou de crédit-bail. Le loueur ou le crédit bailleur est informé de
I’option et la joint a sa déclaration de résultat du méme exercice que la mise a

disposition précitée.
Section 2. Le maintien de la défiscalisation malgré le crédit d’impot

Initialement prévue jusqu’au 31 décembre 2017, la loi dite « Girardin Industriel » a
tout d’abord été maintenue dans les DROM jusqu’au 31 décembre 2020. A cette date

le dispositif devait prendre fin, toutefois cette derniére était conditionnée a :

«la mise en place d'un mécanisme pérenne de préfinancement a taux zéro des
investissements productifs neufs mentionnés au présent article en complément du
maintien du dispositif de crédit d'imp6t prévu a l'article 244 quater W ou, a défaut, par
la création d'un dispositif pérenne permettant aux entreprises ultramarines
d'échelonner sur cing ans le paiement de leurs investissements productifs mentionnés
au présent article sans recourir a un emprunt bancaire et a un prix de revient diminué
d'un taux d'abattement équivalent aux taux prévus au Il du méme article 244 quater
W786 »,

8 CGl, art. 244 quater W, V.
8 CGl, art. 199 undecies B, Vl-al. 2 (version en vigueur du 1* janvier 2016 au 30 décembre 2018).
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Puis la fin du dispositif a été reportée de cinq ans, soit jusqu’au 31 décembre 202078,

avec une suppression des conditions sus énoncées.

Parallélement, le crédit d’impdt a été instauré le 1 juillet 2014 avec une date initiale
de fin au 31 décembre 20177, puis de la méme fagon que le dispositif de 1’article
199 undecies B du CGI, sa fin a été reportée au 31 décembre 2020, sous condition

¢galement, mais uniquement celle relative a 1’existence de :

« un dispositif pérenne permettant aux entreprises ultramarines d'échelonner sur cing
ans le paiement de leurs investissements productifs mentionnés au présent article, sans
recourir & un emprunt bancaire et a un prix de revient diminué d'un taux d'abattement

équivalent aux taux prévus au 11178 »
Enfin, sa fin a été reportée au 31 décembre 20257,

En finangant une partie des investissements la défiscalisation permet un abaissement
du colt du capital d’investissement et se substitue ainsi pour tout ou partie aux

subventions d’investissements’!,

Le crédit d’impo6t permet aux entrepreneurs locaux de réduire leur propre imposition
pour les investissements neufs réalisés et est également assimilable a une subvention

d’investissement de la part de 1’ Etat.

L’unique choix de crédit d’impdt, pour les entreprises dont le chiffre d’affaires
consolidé est supérieur a certains seuils, et cette possible option, pour les autres,
résultent d’une volonté de déplacer le dispositif de défiscalisation tel qu’institué par
I’article 199 undecies B du CGI vers un crédit d’impot dédié aux entreprises pour

qu’elles défiscalisent directement sanS passer, notamment, par un schéma

87 Ibid., VI-al.1.

88 CGlI, art. 244 quater W, 1X-al.1 (version en vigueur du 1 janvier 2016 au 31 décembre 2018).
89 Ipid., 1X-al.2.

90 CGl, art. 199 undecies B, VI (versions en vigueur a compter du 31/12/2018).

1 « En abaissant le codt du capital, la défiscalisation se substitue donc de facto a une politique de subvention. » FEDOM. Investir
outre-mer : les principaux dispositifs nationaux spécifiques aux entreprises ultramarines, [en ligne], s.d., [consulté le 12 octobre 2019].
Disponible a I’adresse :  https://fedom.org/wp-content/uploads/2017/05/Investir-Outre-Mer.pdf.
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externalisé’®. 1l est envisagé que ce dispositif devienne progressivement celui de
droit commun adopté par I’Etat pour accompagner I’investissement productif neuf

dans les départements d’outre-mer.

En effet, certains estiment que le crédit d’impdt apporte une aide équivalente a la
défiscalisation aux entreprises ultramarines et, a tout le moins, une aide plus simple a
mettre en ceuvre et directe, permettant ainsi d’éviter les colits d’intermédiation et de
montage que représentent, notamment, les honoraires des cabinets monteur en
opération de défiscalisation dans le cas de la défiscalisation externalisée’®. D’autres
vont méme jusqu’a affirmer que le crédit d’impdt serait une disposition « plus

vertueuse pour les finances publiques et moins cofiteuse pour 1’exploitant % ».

Cependant, les mémes pointent une difficulté d’importance. Ainsi, contrairement a la
défiscalisation prévue par 1’article 199 undecies B du CGI, qui permet de mettre a la
disposition de ’entreprise exploitante les fonds des investisseurs dés I’acquisition de
I’investissement, le crédit d’impdt intervient avec un décalage d’environ une année
apres la réalisation de ce dernier. Dés lors, bien que le crédit d’impo6t puisse étre cédé

ou nanti, I’entreprise doit préfinancer celui-ci pour réaliser son investissement.

Ainsi, alors que le crédit d’impdt semble une menace pour la défiscalisation, il
apparait que nombre de ses avantages mis en avant sont contestables (81). De la
méme fagon, alors que certains rapports critiquent et pronent [’arrét de la
défiscalisation, d’autres encouragent a sa poursuite, car 1’estiment efficace méme si

elle reste a améliorer (82).
81. Les avantages discutables du crédit d’impot

Une des critiques de la défiscalisation externalisée est qu’elle aurait un codt élevé au
regard du montant qui bénéficie effectivement aux entreprises ultramarines, étant

donné que plusieurs acteurs captent une partiec de I’avantage fiscal. Une autre critique

92 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport n°1153 sur la défiscalisation dans les outre-mer, présenté par MM. Philippe GOMES et Philippe
VIGIER, op. cit, p. 9.

93 COMMISSION EUROPEENNE. Courrier & M. Laurent FABIUS du 2 mars 2015 réf C (2015) 1342 final, point 106.

9% ASSEMBLEE NATIONALE. Projet de Loi de Finances pour 2018. Amendement n°l1-1619.
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repose sur la non maitrise du budget dédié a la défiscalisation. Une troisiéme critique

porte sur la difficulté de récupérer ’avantage fiscal indument versé.

A ces critiques sont opposés les avantages, contestables, d’une défiscalisation directe
ou du crédit d’imp6t notamment en ce qu’ils bénéficieraient a 100% aux entreprises
ultramarines par 1’absence d’intermédiation (A.) et que leur coft serait moindre (B.).

En outre, le crédit d’impdt pose une difficulté majeure : celle de son préfinancement

(C)).
A. L’absence d’intermédiation

Dans le cadre des montages externalisée, il est vrai que [’avantage fiscal ne bénéficie
pas aux seules entreprises exploitantes d’outre-mer. En effet, ces derniéres pergoivent
un pourcentage dudit avantage par rétrocession d’une partie de celui-ci obtenu par le
contribuable/investisseur, étant précisé qu’une partie revient également aux
intermédiaires. Ainsi dans le rapport public annuel 2012 de la Cour des comptes, le
taux de 60% a été évoqué comme étant celui bénéficiant effectivement aux
entreprises ultramarines : « En 2009, pour aider, a hauteur de 420 M€, 1,4 Md€
d’investissements productifs réalisés outre-mer, I’Etat a renoncé, en 2010, a 700 M€
de recettes fiscales. Sur ces 700 M€, 280 M€ ont profité aux seuls contribuables

investisseurs’® ».

Pourtant, supprimer la défiscalisation externalisée pour éviter notamment
I’intermédiation n’emporte pas systématiquement la disparition des frais liés a la mise
en place d’autres aides de I’Etat (I.) et fait disparaitre un contréle, a priori, des

opérations qui a contribué a un assainissement du dispositif (I1.).
l. Les honoraires persistants pour [’entreprise exploitante

Les honoraires des cabinets monteurs en opérations de défiscalisation sont justifiés
non seulement par la mise en place de 1’opération qui nécessite leur expertise fiscale,

¢économique et juridique, mais €galement par son suivi afin d’assurer la bonne fin de

95 COUR DES COMPTES. Rapport public annuel : les défiscalisations « Girardin » en faveur de I’outre-mer, février 2012, p.86.
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ladite opération. Ainsi MM. Eric Doligé et Serge Larcher indiquaitau sujet des

monteurs que :
« lls contribuent ainsi a la sécurisation et donc a la pérennisation de I’exploitation.

Ces fonctions d’intermédiation, d’expertise et d’accompagnement justifient une
rémunération qui ne doit pas étre analysée comme une simple fuite dans le dispositif,
une déperdition d’efficience, méme si elle correspond effectivement a une somme qui

n’est pas directement injectée dans 1I’économie ultramarine’®® ».

Toutefois, le crédit d’impot étant un avantage fiscal versé directement a I’entreprise
exploitante, certains ont milité en sa faveur estimant qu’ainsi, il n’y avait pas de cot
d’intermédiation 1ié aux cabinets monteurs en opération de défiscalisation et que ledit
avantage fiscal bénéficiait totalement a [I’entreprise exploitante et non pas

partiellement aux investisseurs / contribuables.

Ce postulat ne s’avere pas aussi évident, en effet, il ressort que les bénéficiaires du
crédit d’impdt se font généralement accompagnés pour réaliser leur dossier par les
monteurs en défiscalisation, notamment, qui « investissent de plus en plus le marché
du crédit d’impot " ». Ceux-ci facturent, en conséquence, leurs honoraires
directement aux entreprises exploitantes. Si cette facturation ne se fait plus au titre
d’une intermédiation, elle demeure, toutefois, au titre de 1’accompagnement et des

conseils prodigués pour obtenir le crédit d’impot.

. La disparition d’un contréle a priori aux conséquences
dommageables
Dans le cadre du crédit d’impdt, un contrdle, a priori, n’est pas appliqué (a.), ainsi,

un contrble, a posteriori, peut aboutir soit a 1’absence du versement du crédit

d’impdt, soit a la reprise de celui-ci, dans les deux cas, avec des conséquences graves

(b.).

"% SENAT. Rapport d'information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p.106.

7 M. Louis LENGRAND et associés. Evaluation de I'impact de ’aide fiscale a I'investissement productif neuf outre-mer. Rapport
intermédiaire. Etat des lieux, avril 2017, p.57.
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a. Ladisparition du contrdle a priori du monteur

Pour le crédit d’impdt, I’intervention des monteurs en opérations de défiscalisation
n’est pas encadrée par une législation dédiée, contrairement a I’intermédiation dans le
cadre de la défiscalisation externalisée qui les responsabilise pleinement puisqu’ils

encourent d’éventuelles amendes notamment prévues par 1’article 1740 du CGI.

Or, les obligations, mises a la charge des monteurs dans le cadre de la défiscalisation,
les amenent a un travail de vérification, a priori, qui n’est pas a négliger, car il
permet de s’assurer du respect d’un certain nombre d’obligations par les entreprises
exploitantes avant de les faire bénéficier de I’avantage fiscal et, en conséquence, de la

validité de 1’affectation des fonds publics.

Le rapport d'information de MM. Eric Doligé et Serge Larcher mettait en avant que la
fraude fiscale touchait davantage les opérations de plein droit, ¢’est-a-dire celles qui
ne font pas I’objet d’un contrdle a priori de I’administration fiscale’®, or, au moment
du rapport, environ 16.000 dossiers par an étaient effectués de plein droit™°. 1l
précisait qu’un encadrement renforcé avait été mis en place pour moraliser la
défiscalisation de plein droit et avait été permis par 1’existence des cabinets monteurs
en opérations de défiscalisation qui faisaient tous ces contréles, a priori, dans le but
d’assurer au mieux la bonne fin des opérations auprés des investisseurs/contribuables

et ainsi de maintenir leur clientéle.

b. Les conséquences dommageables du controle a

posteriori

Comme cela sera évoqué ci-apres, les entreprises exploitantes sont amenées a

préfinancer le crédit d’impot au travers de préts bancaires.

Dans le cas ou les banques acceptent de préter, et dans [’hypothése qu’elles ’aient

fait en tenant compte de la situation économique de I’entreprise et non seulement de

7% SENAT. Rapport d“information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur I'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p.71.

% SENAT. Rapport d ‘information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p.105. Selon les estimations du
GIFOM.
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sa créance en devenir sur I’Etat, un rejet de I’octroi du crédit d’imp6t peut s’avérer
difficile a supporter en termes de trésorerie, fragiliser, voir méme hypothéquer la
poursuite de son activité, 1’entreprise exploitante devant assumer intégralement le
colit d’acquisition de son investissement et les intéréts du prét y attaché. La situation
peut s’avérer tout autant désastreuse dans le cas ou le crédit d’impdt a été consommé

par I’entreprise exploitante et qu’elle doit le restituer a 1’Etat.

Le risque d’insolvabilité de I’entreprise exploitante est patent, notamment lorsqu’il
est mis réguliérement en avant 1’absence de trésorerie et de fonds propres des tres
petites, petites et moyennes entreprises dans les DROM. Cette insolvabilité peut
aboutir a I’ouverture d’une procédure collective de 1’entreprise exploitante, avec bien
souvent une cléture de celle-ci pour insuffisance d’actif et, en conséquence, des fonds

perdus pour I’Etat.

En cas de défiscalisation externalisée et de remise en cause de la réduction d’impot,
ce sont les investisseurs qui doivent restituer a I’administration fiscale le montant de

la réduction d’imp06t, dont ils ont bénéficié.

La Cour des comptes pointait, dans son rapport de 2012, la complexité de la
récupération des indus en cas de redressement du fait qu’un méme investissement
était généralement réparti sur plusieurs investisseurs®®. Elle indiquait que cela
engendrait une charge de travail importante, les services fiscaux devant, pour une
méme opération, établir plusieurs roles rectificatifs et recouvrer auprées de plusieurs
contribuables. Elle ajoutait que certains contribuables de bonne foi n’hésitaient pas a

saisir la justice ce qui augmentait encore ladite charge de travail.

En revanche, le point qu’omet de souligner la Cour des comptes, est que les
contribuables sont vraisemblablement solvables, leur niveau de revenus les amenant a
défiscaliser. Le recouvrement est en conséquence plus sir et plus aisé pour 1’Etat en

cas de redressement justifié.

80 COUR DES COMPTES. Rapport public annuel : les défiscalisations « Girardin » en faveur de /’outre-mer, février 2012,
p.90.
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B. Le moindre colt budgétaire incertain

Dans le cas de la défiscalisation externalisée, 1’entreprise exploitante passe en charge
les loyers de locations soit, en consequence, par un montant global d’environ 59% du
montant de I’investissement pour reprendre notre exemple en partie 18! (étant rappelé
que ce taux de 59% correspond a la part du coit de I’investissement financée par un
crédit bancaire ou un crédit-vendeur et dont les échéances sont strictement égales au

montant du loyer).

Le véhicule fiscal constate 1’amortissement a 100%, mais le déficit résultant de cet
amortissement n’est pas déductible fiscalement au niveau des investisseurs®®? | et n’a
donc aucun codt budgétaire. En effet, le véhicule fiscal est une société, généralement
détenue par des personnes physiques, soumise au régime fiscal des sociétés de
personnes, relevant de 1’article 8 du CGI. La quote-part de bénéfice revenant aux
personnes physiques associées de celle-ci est déterminée en application des limites
fixées au 2 du II de I’article 39 C du CGI, c’est-a-dire, que 1’amortissement des
investissements est admis en déduction dans la limite du montant des loyers facturés,

déduction faites des autres charges relatives auxdits investissements®®,

Ainsi par exemple, si sur un exercice, la location d’un bien permet de constater en
produit 7.000€ de loyer hors taxe et des charges liées a ce bien (entretien, etc.) pour
un total de 2.500€ hors taxe, et que le montant de I’annuité de 1’amortissement est de
10.000€, la fraction non déductible de ce dernier en application du 2 du II de l'article
39 C du CGI est de 5.500€ (= 10.000 — (7.000 - 2.500)). Elle pourra faire 1’objet

d’une déduction sur les résultats des exercices suivants.

En outre, ce sont des BIC non-professionnels qui sont réalisés par le véhicule fiscal,
en effet, il n’y a, de la part des associés, aucune participation personnelle, directe et
continue a I’accomplissement des actes nécessaires aux activités de la société, c’est-

a-dire a la gestion opérationnelle de celle-ci. Or, un déficit relevant de la catégorie

801 Cf. Partie 1. Titre 1. Chapitre 1. Section 3. §2.
802 CGl, art. 39 C, II.1.
803 BOI-BIC-AMT-20-40-10-20-20170301.
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des BIC non-professionnels ne peut pas étre imputé sur le revenu global du
contribuable. 11 peut seulement étre imputé sur les autres bénéfices non professionnels
réalisés au titre de la méme année, ou des six années suivantes, ce qui constitue une
situation tres marginale. Il résulte que peu de contribuables peuvent bénéficier des
déficits des vehicules fiscaux, de ce fait, le budget de 1I’Etat n’est pas grevé par ceux-
cl.

Dans le cas du crédit d’impdt, 1’entreprise exploitante est amenée a constater en
amortissement 100% de la valeur de I’investissement qui se déduit de sa base

imposable et, de ce fait, diminue son imposition.

Il n’est donc pas du tout certain que, sur du moyen terme, le crédit d’impdt ait un coft

budgétaire moindre que celui de la défiscalisation®,
C. Ladifficulté du préfinancement du crédit d’impot

Le décalage du crédit d’impot, qui intervient environ un an apres la réalisation de
I’investissement concerné, crée un besoin de préfinancement pour [’entreprise
exploitante (1.), or celui-ci n’est pas sans créer une difficulté qui est régulierement
constaté par les élus (I1.). Une banque institutionnelle a été créée pour y remédier

mais s’avere insuffisante (I11.)
l. Le besoin de préfinancement

Dans le cadre de la défiscalisation, les fonds apportés par les investisseurs le sont
I’année de la réalisation et de la mise en service des investissements productifs neufs
industriels, alors qu’avec le crédit d’impdt 1’entreprise exploitante pergoit son
avantage fiscal de facon décalée, soit 1’année suivant la réalisation desdits

investissements.

Si le crédit d’impdt n’est pas de nature a affecter certaines grandes entreprises qui

disposent de la trésorerie suffisante pour assurer une période « tampon », il en va

84 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport n°1153 sur la défiscalisation dans les outre-mer, présenté par MM. Philippe GOMES et Philippe
VIGIER, op.cit., p. 26.
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autrement pour les petites et moyennes entreprises qui représentent 95% du tissu
économique des DROM, fonctionnent souvent a flux tendus et ne peuvent pas faire
face a ce besoin de préfinancement. En effet, de nombreuses entreprises ultramarines
sont confrontées a des problémes récurrents de fonds propres, ce qui les handicape

pour obtenir des crédits dans de bonnes conditions®®.

Déja, dans son rapport, fait au nom de la commission des finances, déposé le 14 mai
2003, M. Roland du Luart notait que bien que le crédit d’impot présente pour les
entreprises exploitantes des conditions avantageuses pour effectuer leurs
investissements, la totalit¢ de la réduction d'impot leur étant affectée, il n’en
demeurait pas moins que la plupart desdits investissements se réalisait de fagon
« externalisée ». Il trouvait ’explication dans le fait que le schéma externalisé
permettait un apport immédiat de fonds, celui des investisseurs, alors que 1’entreprise
devait attendre un délai plus ou moins long, selon son montant d’imposition, pour
bénéficier du crédit d’impot®®. 11 ajoutait qu’ainsi la défiscalisation externalisée était
privilégiée par les petites entreprises qui n’avaient pas toujours une situation
financiere les rendant imposables et leur permettant de déduire le crédit d’impot et,
de ce fait, se retrouveraient avec une trésorerie « tendue » pendant cing ans, dans

l'attente d’étre remboursées par le Trésor Public®”’,

C’est le méme constat qui a amené M. Serge Letchimy a présenter un sous-

amendement®®, pour la loi de finances 20168%°, devenu I’article 110 de celle-ci, qui a

85 |bid., p.27.

805, SENAT. Rapport n°296 sur le projet de loi de programme pour I’outre-mer, présenté par M. Roland de LUART, op. cit.,p.47. Le
sénateur Roland du Luart précisait au sujet de ce délai que « si le montant de I'avantage excéde celui de I'imp6t d{ au titre d'une année, la
différence est reportée sur I'exercice suivant, et ce pendant cing ans. Au terme de ce délai, le solde est alors remboursé par le Trésor
Public »

807 SENAT. Rapport n°296 sur le projet de loi de programme pour [’outre-mer, présenté par M. Roland de LUART, op. cit.,
p.71.

808 ASSEMBLEE NATIONALE. Projet de loi de finances pour 2016, Sous-amendement n°l1-1183 (Rect) a I’'amendement n°1171 (Rect) du
Gouvernement, 12 novembre 2015.

809 . Ol n° 2015-1785 du 29 décembre 2015 de finances pour 2016.
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subordonné I’extinction de la défiscalisation, notamment, a la mise en place d’un

« mécanisme pérenne de préfinancement a taux zéro®° »,

Un rapport de 2018 de M. Joél Giraud fait encore le méme constat, il précise que si,
selon des informations transmises par le gouvernement, 65 % des entreprises
bénéficiaires du crédit d’impdt ont un chiffre d’affaires inférieur a 2 millions d’euros,
et ainsi démontrent que la majorité des entreprises bénéficiaires sont des petites
structures en termes de chiffre d’affaires, cela ne doit pas cacher leur difficulté a

accéder a cet avantage fiscal®. Il appuie son analyse sur le fait que :

« les entreprises dont le chiffre d’affaires est inférieur a 0,5 million d’euros
représentent 64% des entreprises utilisatrices du dispositif de 1’article 199 undecies B

(3 800 entreprises), contre seulement 43% pour le crédit d’impdot »
et il fait part de I’inquiétude du Rapporteur spécial sur

« un éventuel durcissement des conditions de financement des investissements par les
TPE en cas de disparition de la défiscalisation sans que soit mis en place un dispositif

de préfinancement 812»,
Il. Le constat politique des difficultés du préfinancement

Des débats parlementaires se sont emparés des problématiques liées a ce

préfinancement.

L’exposé sommaire de I’amendement n°I-772 pour le PLF 2018, du 13 octobre 2017,
rappelle ces points et ajoute qu’il n’existe « aucun dispositif efficace, pérenne de
préfinancement a taux zéro». Il en tire des conclusions alarmistes sur les
conséquences économiques locales en cas de fin du dispositif de défiscalisation 199
undecies B du CGI, en 1’état, et propose de prolonger ce dernier de cing ans rappelant

de nouveau la nécessité de « donner de la stabilité et de la visibilité dans le temps sur

810 ASSEMBLEE NATIONALE. Projet de loi de finances pour 2016, Sous-amendement n°l1-1183 (Rect) a I’amendement n°1171 (Rect) du
Gouvernement, 12 novembre 2015.

811 ASSEMBLEE NATIONALE. Commission des finances, de ’économie générale et du contrdle budgétaire. Rapport n°1055 sur le projet
de loi, apres engagement de la procédure accélérée, de reglement du budget et d’approbation des comptes de ’année 2017 (n° 980).
ANNEXE n°31 Outre-Mer, par le rapporteur spécial M. Olivier SERVA, 13 juin 2018, p.20.

812 |bid.
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des dispositifs essentiels au développement économique des Outre-mer ». En outre, il
préconise une évaluation du crédit d’imp0t avant de le substituer & la défiscalisation.

Cet amendement a été rejeté.

Un mois plus tard un nouvel amendement renchérissait sur cette problématique de
préfinancement nécessaire du crédit d’impot, mettant en exergue que, dans un
« contexte d’offre bancaire plus tendu dans les DOM que dans 1’hexagone », il est
difficile pour les PME et TPE de financer cette période intermédiaire, qu’il n’existe
pas au moment de sa rédaction « de dispositif efficace de préfinancement du crédit

83 » . Cette fois I’amendement a été adopté reportant d’une année la

d’impd
dégressivité du chiffre d’affaires de 20 a 10 millions des entreprises ne pouvant plus
avoir recours a I’article 199 undecies B du CGI, comme cela a été évoqué

précedemment.

Par suite, lors de la séance du Sénat du 8 décembre 2017 et de débats relatifs a deux

amendements présentés, M. Olivier Dussopt, secrétaire d’Etat, indiquait :

« Le Gouvernement a évidemment conscience que la question du préfinancement se
pose en matiere de crédit d’impdt, et qu’il existe notamment un probléme en matiére
de délai de traitement des instructions. Nous envisageons de faire en sorte que les
assises des outre-mer, qui se tiendront jusqu’au printemps 2018, soient 1’occasion
d’examiner les difficultés liées a ce préfinancement et d’étudier notamment le role des
établissements de crédit avec lesquels il importe de trouver un accord pour garantir

ledit préfinancement84 » .
Ainsi, il mettait également en avant une difficulté relative au délai d’instructions.

MM. Philippe Gomeés et Philippe Vigier dans leur rapport d’information sur la

défiscalisation précisait que :

« La capacité des entreprises a surmonter ce décalage de perception des fonds, dépend

étroitement de la solidité de leur trésorerie et, par la-méme, de leur puissance

813 ASSEMBLEE NATIONALE. Projet de loi de Finances pour 2018 n°235. Amendement n°l1-1619, 10 novembre 2017, adopté.

814 SENAT. Séance du 8 décembre 2017, p. 7554, [en ligne], s.d., [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a I’adresse :
https://www.senat.fr/seances/s201712/s20171208/s20171208.pdf
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économique et financiere. Or il est patent que la plupart des entreprises ultramarines
font face a un manque chronique de fonds propres, qui les empéche bien souvent
d’avoir accés au crédit dans des conditions satisfaisantes. Le succes de la mise en
ceuvre du crédit d’impdt est donc étroitement 1i€ a la possibilité de mettre en place un
préfinancement quelle que soit la taille de I’entreprise, que ce soit par les institutions
spécialisées ou les banques du secteur concurrentiel, dans I’attente de I’imputation ou

de la restitution du crédit d’impot82® ».
IV.  La création insuffisante d 'une banque institutionnelle

La Banque publique d’investissement (BPI France) est une filiale de la caisse des
dépots et de I’Etat, créée par la loi du 31 décembre 2012 « au service du financement
et du développement des entreprises, agissant en appui des politiques publiques

conduites par I'Etat et conduites par les régions®® ».

L’article 1 de la loi précitée prévoit notamment son soutien a « la croissance durable,
I'emploi et la compétitivité de I'économie », sa contribution au financement en préts
et en fonds propres en priorité au trés petites, petites et moyennes entreprises, et plus
particulierement dans le secteur industriel. Ainsi, BPI France intervient aupres des
banques du secteur concurrentiel pour leur garantir a hauteur de 70% les préts de
préfinancement du crédit d’impot qu’elles consentent, mais octroie également
directement aux entreprises exploitantes le « Prét de Développement Outre-Mer »
(PDOM)® mis en place en 2017 avec le ministére de I’Economie et des Finances. Ce
dernier permet de financer les investissements immatériels (par exemple : la
recherche et développement), ce que refusent les banques commerciales, mais aussi
les besoins en fonds de roulement (par exemple : le préfinancement du crédit

d’impét).

815 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport n°1153 sur la défiscalisation dans les outre-mer, présenté par MM. Philippe GOMES et Philippe
VIGIER, op.cit., p.27.

816 Ol n° 2012-1559 du 31 décembre 2012 relative a la création de la Banque publique d'investissement, art.1.

817 Ce prét peut aller de 10.000€ a 300.00€, est remboursable sur cing ans avec un amortissement différé d’un an et n’est assorti d’aucune
demande de garantie.
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BPIl France n’est pas en mesure de préciser quelle part dudit PDOM permet de
préfinancer le crédit d’impot, car elle n’a pas ’outil statistique lui permettant de le

déterminer.

Les banques du secteur concurrentiel préfinancent donc le crédit d’impdt, toutefois, la
Fédération Bancaire Francaise (FBF) a été interrogée par MM. Philippe Gomes et

Philippe Vigier qui relayaient sa réponse dans leur rapport ainsi :

« les banques commerciales ont un rble a jouer dans le préfinancement de ce crédit
d’imp6t productif. Le préfinancement n’est jamais automatique car les demandes
doivent toujours étre étudiées au cas par cas, il est important de rappeler que ce sujet

reléve du domaine concurrentiel®8 »

819 il reste

Ainsi, méme si le crédit d’impot est une créance cessible et nantissable
I’incertitude de sa bonne fin, de son effective attribution (éligibilité, etc.), dés lors, la
banque qui envisage d’accorder le prét s’appuie avant tout sur la situation financicre

et économique de son client pour prendre sa décision d’octroi de prét.

Le méme rapport indiquait que le 30 mai 2018, M. Fabrice Thibier, conseiller
technique au cabinet de la Ministre des outre-mer, avait reconnu que « BPI France
n’avait pas encore donné de réponse satisfaisante pour soulager les entreprises qui
étaient prétes au basculement de la défiscalisation au crédit d’impot®0» et
préconisait, notamment, le maintien du possible choix entre la réduction d’impot
prévu par ’article 199 undecies B du CGI et le crédit d’imp6t pour les entreprises
ayant un chiffre d’affaires inférieur a 20 millions d’euros et parallelement la mise en

place d’un systéme de préfinancement efficient.

818 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport n°1153 sur la défiscalisation dans les outre-mer, présenté par MM. Philippe GOMES
et Philippe VIGIER, op.cit., p.29.

819 Le crédit d’impot représente une sorte de créance sur 1’Etat qui peut étre cédée ou donnée en nantissement conformément aux articles
199 ter U du CGI et 220Z quater du CGI (uniquement dans les cas et les conditions prévus aux articles L. 313-23 a L. 313-35 du Code
monétaire et financier) avant qu’il ne soit imputé respectivement sur ’imp6t sur le revenu ou sur 'imp6t sur les sociétés et sous
condition préalable d’information de I’administration fiscale.

Cette cession ou ce nantissement ne peut étre effectué qu’une fois et aupres d’un seul établissement de crédit ou de financement.
Cette possibilité est offerte que I'investissement soit réalisé directement ou via un contrat de crédit-bail.

820 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport n°1153 sur la défiscalisation dans les outre-mer, présenté par MM. Philippe GOMES
et Philippe VIGIER, op.cit., p.30.
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Dans un avis présenté par M. Max Mathiasin dans le cadre du projet de loi de
finances pour 2019, celui-ci confirmait que les solutions de préfinancement
disponibles, notamment celles proposées par BPI France, n’étaient pas a la hauteur
des besoins des entreprises d’outre-mer et estimait qu’il convenait de stopper la
diminution du chiffre d’affaires obligeant a utiliser le mécanisme du crédit d’impot

plutdt que celui de la défiscalisation®,

Dés le 9 novembre 2017, lors de discussion a 1’assemblée nationale sur le projet de
loi de finances pour 2018, M David LORION indiquait que les banques, en ce
compris BPI France, refusaient de supporter tout risque entre la naissance de la
créance du crédit d’imp6ét et la liquidation de ce dernier. 1l concluait a la nécessite de

la création d’un fonds de garantie de 1’Etat®??,

Sur ce sujet Mme Annick Girardin, ministre des outre-mer, déclarait a I'Assemblée
nationale le 21 février 2018 qu’il était possible d’améliorer |'offre de préfinancement
notamment en utilisant le PDOM proposé par BPI France, mais notait qu’il fallait
aller au-dela de ce qu’offrait la BPI « pour garantir aux acteurs une plus grande
possibilité d'investissement®? ». Elle proposait ainsi de travailler sur la création d'un

fonds d'investissement.

82 Les rapports successifs alternativement detracteurs ou défenseurs de

la défiscalisation externalisée

Au fil des années, des rapports successifs ont vu le jour, certains remettant en cause
I’existence méme du dispositif de défiscalisation externalisée et d’autres le défendant

comme étant indispensable aux économies ultra marines.

821 ASSEMBLEE NATIONALE. Commission des affaires économiques. Avis n°1288 sur le projet de loi de finances pour 2019,
présenté par M. Max MATHIASIN, 3 octobre 2018, p.17.

822 ASSEMBLEE NATIONALE. Projet de loi de programmation des finances publiques pour les années 2018 & 2022. Mission outre-mer
(état b). Séance du jeudi 9 novembre 2017 a 9h30.

823 MINISTERE DES OUTRE-MER, Déclaration de Mme Brigitte GIRARDIN, ministre de I'outre-mer, a [’Assemblée nationale le 21

février 2018, sur la politique économique en outre-mer, [en ligne], 2018, [consulté le 25 septembre 2019]. Disponible a 1’adresse :
http://discours.vie-publique.fr/notices/183000368.html
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Un rapport de la Cour des comptes de 2012, suivi dans un premier temps par le
ministre du budget, conclut a une « évaporation » de 1’aide fiscale, d’environ un quart
de la totalité de la dépense fiscale, vers les contribuables et intermédiaires et préne la
mise en place d’un budget défini distribué par un systeéme de subventions ou encore
du crédit d’impot, les deux mettant fin a la défiscalisation (A.). Puis le ministére des
outre-mer s’est saisi du sujet en demandant que soit établi un rapport en 2013
évaluant le dispositif et répondant aux critiques précitées (B.). Enfin, le livret Bleu de

I’outre-mer livre en 2018 confirme la nécessité du maintien de la défiscalisation (C.)
A. Le rapport accablant, mais contestable de la Cour des comptes

La Cour des comptes, dans son rapport de 2012, a indiqué que la défiscalisation
représentait un colit non maitrisé (I.), élevé et croissant pour I’Etat (II.), en outre,
disproportionné aux bénéfices effectifs pour les économies domiennes et dont
I’allocation était contestable (Il11.). Elle en a donc conclu a la nécessité de lui

substituer d’autres mesures (IV.).
l. Le constat d’un colt non maitrisé

La Cour des comptes critique le dispositif du fait que les dépenses de I’Etat y
attachées ne sont pas maitrisées et ainsi pointe un écart systématique entre la dépense
prévue par les projets de loi de finances et le constat des chiffres effectifs quelques
années plus tard. Elle cite pour exemple 1’estimation faite initialement en 2007 pour
les investissements a réaliser en 2009 qui était de 550 millions d’euros pour un

constat en 2009 d’investissements effectivement réalisés de 640 millions d’euros®?.

. La dénonciation d’une deépense fiscale fortement accrue

mais sur la base d’indicateurs peu pertinents

La Cour des comptes, au soutien de son affirmation que la dépense fiscale aurait
rapidement crue, prend pour indicateur la progression des contribuables bénéficiaires

du dispositif qui serait, par exemple, passée de 7.700, en 2005, a 18.600, en 2009, soit

824 COUR DES COMPTES. Rapport public annuel : les défiscalisations « Girardin » en faveur de [’outre-mer, février 2012, p.
82.
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une progression d’environ 142%8%°, Ce qu’elle omet de préciser c’est que durant cette

période un plafonnement de la défiscalisation a été mis en place.

Alors qu’en 2005, un contribuable pouvait défiscaliser sans limite de montant, a
compter du 29 décembre 2008, une limite de la réduction du montant de I'impdt est
fixée par deux conditions cumulatives : la réduction d’impét ne peut excéder « la
somme d’un montant de 25.000€ et d’un montant de 10% du revenu imposable

servant de base au calcul de I'impét sur le revenu®®

». Ainsi, un ménage sans enfant,
qui avait un revenu imposable d'un million d'euros juste avant le plafonnement,
pouvait effacer I’intégralité de son impdt a payer de 376.000€, alors qu’avec le
plafond applicable de 25.000€ plus 10 % d'un million, la réduction maximale
d’impots passe a 125.000€. Le ménage conserve désormais une charge de 251.000€
(376.000 -125.000)%%’. De facto, pour que la dépense publique reste au méme niveau,
d’autres contribuables ont pu défiscaliser a hauteur de ces 251.000€ en 2009. Si 1’on
considere des contribuables avec le méme trés haut niveau de revenus, par

raisonnement purement mathématique, le nombre d’investisseurs pouvait donc

augmenter de 300% pour une dépense publique identique.

L’analyse de la Cour des comptes ne parait donc pas pertinente sur ce point,
occultant, en outre, une démocratisation manifeste de la défiscalisation decoulant de

ce plafonnement.
I1l.  La prétendue mauvaise allocation de /’aide publique

La Cour des comptes indique également que ces aides fiscales ne bénéficient pas
seulement aux entreprises qui en ont besoin et qu’en outre, elles sont allouées aux
investissements les moins risqués pour les contribuables®®. Par ailleurs, elle estime

que ce dispositif permet une rentabilité excessive aux contribuables au regard des

825 |bid.
826 CGl, art.200-0 A.

827 SENAT. Projet de loi de finances pour 2009. Article de la Ile Partie, Débats en 1° lecture du 17 novembre 2008 [en ligne], s.d.,
[consulté le 21 octobre 2019]. Disponible a I’adresse : https://www.senat.fr/commission/fin/pjIf2009/articles/44bis/44bis1.html

828 COUR DES COMPTES. Rapport public annuel : les défiscalisations « Girardin » en faveur de I’outre-mer, février 2012, p. 98.
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risques qu’ils prennent effectivement et que pour le rendre attractif pour ces derniers

le taux de rétrocession aux entreprises exploitantes est limité8%°,

Pourtant quelle que soit 1’entreprise, elle est nécessairement touchée par les
difficultés structurelles dues a 1’¢loignement des DROM et a I’insularité de la plupart
d’entre eux. En outre, concernant les investissements a réaliser, 1’Etat peut toujours
modifier ceux qui sont éligibles ou non, preuve en est que la Cour des comptes
prenait en exemple le secteur du photovoltaique et que, depuis, des mesures ont été
prises pour supprimer la défiscalisation liee a la « production d’électricité utilisant

I'énergie radiative du soleil®® ».

V. La préconisation de dispositions substitutives a la

défiscalisation

La Cour de comptes estime qu’il est possible de répondre, pour les 4.000 dossiers par
an (selon des données qu’elle tire de I’INSEE), au colt de crédit ¢levé dans les
DROM, par des mécanismes de bonifications d’intéréts ou de garanties, et/ou a
I’insuffisance de fonds propres, par des subventions ou interventions de sociétés
capital-risque pour les apporter. En outre, elle affirme que « quelques dizaines

d’agents suffiraient pour les instruire 8! ».

Ces chiffres sont en total décalage avec ceux d’autres organismes « de terrain »
comme le GIFOM (cf supra) qui estimait en 2012 le nombre de dossiers hors
agrément a 16.000%%2, 11 résulte que le nombre d’agents devrait étre multiplié, a
minima, par quatre, induisant un codt budgétaire bien plus important que celui

supposé par la Cour des comptes.

829 |bid., p. 1.
830 | oi n° 2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011, art. 36.
831 COUR DES COMPTES. Rapport public annuel : les défiscalisations « Girardin » en faveur de I’outre-mer, op.cit., p. 86.

832 Cf. Partie 2. Titre 2. Chapitre 2. Section 2. §1. A. Il. a.
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B. Le rapport d'information n° 628 (2012-2013) de MM. Eric
Doligé et Serge Larcher

Suite au rapport de la Cour des comptes précité, et sur demande du ministere des
outre-mer MM. Eric Doligé et Serge Larcher, d’une part, et MM. Jean-Claude Fruteau
et Patrick Ollier, d’autre part, ont établi un rapport pour évaluer le dispositif et juger
du bien-fondé des critiques susmentionnées. Ceux-ci tirent de leurs analyses des
conclusions fondamentalement différentes, notamment: wune diminution des
investissements défiscalisants (1.) et une allocation accrue des aides aux entreprises
exploitantes par 1’effet de la concurrence (II.). Ils tirent de leurs analyses la
conclusion de la nécessité du maintien de la défiscalisation mais avec diverses

préconisations (I11.).

l. La diminution importante des investissements

défiscalisants

Le rapport de MM. Eric Doligé et Serge Larcher constate, de 2009 a 2013, une
diminution importante de 47% des investissements productifs bénéficiant des
dispositions de D’article 199 undecies B du code général des imp6ts®3, Cette
diminution est expliquée notamment par la suppression de certains secteurs
défiscalisants (comme la production d’énergie photovoltaique) mais également par la

mise en place du dispositif de défiscalisation dans le logement social en 200983,

La démonstration est donc faite de ce que le législateur a la capacité de recentrer la
dépense fiscale liée a la défiscalisation sur les secteurs qui lui paraissent les plus

nécessiteux ou opportuns.

833 SENAT. Rapport d'information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur l'impact économique des dispositifs de
défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p. 50.

834 CGl, art. 199 undecies C (version en vigueur depuis le 29 mai 2009).
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. L’allocation de [’aide publique optimisée par la

concurrence

Le méme rapport de MM. Eric Doligé et Serge Larcher répond également aux
arguments de dilution de 1’aide fiscale en notant qu’il existe une concurrence entre les
cabinets de défiscalisation qui, non seulement, les contraint au niveau des
investisseurs a de nombreuses diligences pour optimiser la fin des opérations fiscales
et a de bon taux de souscription, le justifiant par le fait que « drainer des
financements privés suppose en certain niveau d’attractivité sans lequel les flux se
tarissent®®» : mais également au niveau des exploitants, qui n’hésitent pas a faire
marcher ladite concurrence, pour obtenir de meilleurs taux de rétrocession de

I’avantage fiscal.

C’est donc essentiellement la marge commerciale des cabinets qui se trouve amputée
par la rétrocession de 1’économie d’impo6t et non 1’avantage rétrocédé aux entreprises

exploitantes.
I11.  Les préconisations du rapport

Le rapport de MM. Jean-Claude Fruteau et Patrick Ollier, apres avoir fait le constat
que « ce dispositif [de défiscalisation] était bien adapté a la collecte de 1’épargne sur
des objectifs ciblés, que ce soit la réalisation de grands projets structurants dans les
DOM et dans les COM » et que « une grande partie du dispositif mérite d’étre
conservée», préconise son impérative conservation avec quelques améliorations®®. 1
souhaite un contrdle de la rémunération des intermédiaires par, notamment, d’une
part, la mise en place généralisée de 1’appel d’offre et, d’autre part, une
réglementation de la profession. Il ajoute la nécessité d’un « fléchage » territorial des
investissements sur une base contractuelle établi par I’Etat en concertation avec les

collectivisé locales afin de permettre une homogénéité de 1’aide fiscale®’. Avant de

%35 SENAT. Rapport d’information n°628 en conclusion des travaux du groupe de travail sur [’impact économique des
dispositifs de défiscalisation spécifiques aux Outre-mer, présenté par MM. Eric DOLIGE et Serge LARCHER, op. cit., p. 73.

836 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport d’information n°1024 sur la fiscalisation des investissements outre-mer, présenté par
MM. Jean-Claude FRUTEAU et Patrick OLLIER, op. cit., pp. 50 et 51.

87 |bid., p. 57.
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lancer la mise en place du crédit d’imp6t, qu’il limite aux entreprises avec un chiffre
d'affaires important, ce rapport préconise une évaluation de son impact éventuel sur la
defiscalisation. La réduction du seuil d’agrément est également abordée et, en
conclusion, 1’urgence d’aboutir dans les négociations avec Bruxelles est soulignée
pour obtenir le renouvellement du régime fiscal dérogatoire venant a échéance fin
201385,

C. Le Livret bleu outre-mer du 28 juin 2018

De fagon beaucoup plus récente et faisant suite aux assises de 1’outre-mer, un Livret

bleu outre-mer a été rédigé rappelant qu’il convient de

« Sécuriser et pérenniser 1’aide fiscale a I’investissement outre-mer : ’aide fiscale en
faveur des investissements en outre-mer compense les handicaps structurels dont
souffrent les économies ultramarines, afin de leur permettre de rattraper leur retard de

développement économique et social »

et, en conséquence, indiquant que « la durée de validité des mécanismes actuels sera

étendue jusqu’en 2025%%,

Ainsi , méme si réguliérement le dispositif est critique, contesté, modifié, il n’en
demeure pas moins qu’un dernier rapport datant de juillet 2018, rappelle, dans son
introduction, que le développement économique des régions ultramarines est un
objectif constant de I’Etat depuis le début de la Véme République et que 1’aide fiscale
a ’investissement est, de ce fait, devenu 1’un des dispositifs les plus « efficace » et,
dans sa conclusion, que le dispositif d’aide fiscale a 1’investissement outre-mer
«demeure le socle essentiel du financement des logements sociaux et des
investissements productifs réalisés par les entreprises ultramarines®® ». Il préconise
des améliorations dans la rédaction et la clarté du texte de ’article 199 undecies B du

CGl et rappelle la nécessité de sécuriser les investisseurs.

88 |hid., p.40.
839 MINISTERE DES OUTRE-MER. Livret bleu outre-mer. La France des outre-mer et le monde, p.151.

80 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport n°1153 sur la défiscalisation dans les outre-mer, présenté par MM. Philippe GOMES et
Philippe VIGIER, op.cit., p.49.
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La défiscalisation externalisée, régulierement menacée, résiste tant elle semble,
malgré encore quelques améliorations a lui apporter, un outil éprouvé maintenant sur

plus de 30 ans et démontrant, avec le recul, son efficacité.
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Conclusion

La loi de défiscalisation des investissement productifs outre-mer n’est pas toujours
percue positivement pour les diverses raisons évoquées au cours de cette étude.

Pourtant, elle a d’ores et déja résisté plus de 30 ans aux alternances politiques.

Son objectif économique reste le méme depuis le début, il s’agit de mobiliser, de
collecter 1’épargne des contribuables, essentiellement métropolitains, pour
I’acheminer vers les régions ultra-marines en I’injectant dans les économies locales et

en créant ainsi de ’activité et de I’emploi.

Toutefois, la loi de défiscalisation a évolué sur le plan purement fiscal passant d’une
déduction du montant des investissements réalises du revenu global a une réduction
de I’imp6t sur le revenu. Elle a également évolué dans sa technique juridique, puisque
le schéma de défiscalisation externalisée a €té mis en place et s’est largement imposé
sur les opérations de plein droit, cela étant si vrai qu’une reéglementation de la

profession des monteurs en opérations de défiscalisation a été initiee.

Pour autant, il est patent que les économies ultra marines sont loin d’avoir rattraper
une « égalité réelle » avec la France hexagonale. Un rapport de M. Victorin Lurel
établi en 2016 a précisément abordé cette notion en indiquant que « pour les outre-
mer, 1’égalité réelle est donc la conjonction de I’égalité civique, politique, sociale et
économique convergeant vers les niveaux de vie nationaux. Tel est I’objet du présent
rapport®! ». 1l précise compte tenu de la diversité des situations des terres d’outre-
mer entre elles et vis-a-vis de la métropole que « la marche vers 1’¢galité réelle n’est
pas d’imposer aux outre-mer un modele de développement, celui de I’Hexagone, mais
de proposer un nouveau modéle de développement économique qui permette de

réduire les inégalités par rapport a I’Hexagone3% ».

841 ASSEMBLEE NATIONALE. Rapport au premier ministre. Egalité réelle outre-mer. M. Victorin LUREL, mars 2016, p.7.

82 |bid., p.121.
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Si ce rapport reléve des progreés incontestables, il n’en constate pas moins « des écarts
forts et persistants » entre les terres ultramarines et la métropole et envisage pour
tenter d’y remédier des stratégies de développement sur 25 ans « spécifiques a chaque
territoire et reposant sur des engagements contraignants des parties et des

financements pérennes®*® ».

Le rapport de M Victorin Lurel aborde 1’impérieuse nécessité de mettre & niveau des
infrastructures de base relatives aux transports, & [1’énergie et a
I’assainissement. Constatant que cette mise a niveau nécessite des fonds colossaux, il
préconise d’étendre la défiscalisation a tous les équipements publics de base réalisés
par les collectivités ou établissements public : infrastructures de transport, réseaux
d’alimentation en eau potable et assainissement, réseaux de fibres optiques pour le
trés haut débit, etc®*. Et il conclut qu’au regard de la nécessité de faire cette mise a
niveau, « le systeme de défiscalisation outre-mer ne semble donc pas créer un

avantage exagéré en faveur des contribuables®® ».

Il apparait que 1’évolution méme de la société a créé de nouveaux secteurs a
développer et a mettre au niveau de celui de la métropole, notamment, le secteur du
numérique et celui de I’énergie et de I’environnement. Ce sont la de vrais enjeux car,
d’une part, le développement du numérique permet de remédier a I’éloignement et a
I’isolement en résultant des régions ultra marines et, d’autre part, les investissements
dans le secteur de 1’énergie et de 1’environnement doivent permettre de répondre a
des problemes de plus en plus aigus comme ceux des traitements de 1’eau et des

déchets, de I’indépendance énergétique.

Ainsi le livret bleu outre-mer présente deux ambitions majeures des DOM sur le plan
environnemental : le plan EAU DOM®*®, qui a pour objectif de remettre en état les

infrastructures liée a 1’acheminement de I’eau dans les foyers pour permettre aux

83 |bid., p.9.
84 |bid., p.24
85 |bid., p.34

846 MINISTERE DES OUTRE-MER. Livret bleu outre-mer. La France des outre-mer et le monde, p .20
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populations ultramarines d’accéder a une eau de qualité et le plan 100% EnR®, dont
I’objectif est, dans un premier temps, de ne plus mettre en service de nouvelles
infrastructures de production électrique fonctionnant sur la base des ressources
fossiles, puis dans un deuxiéme temps, de substituer a de telles installations existantes

d’autres a énergies renouvelables dites propres (énergie radiative du soleil ou autres).

Les régions ultra-marines, notamment les DROM, bénéficient dans le domaine de
I’énergie d’un immense potentiel en énergie solaire, éolienne, marine, géothermique,
hydraulique compte tenu de leur situation géographique et climatique qui s’avére étre
dans ce cas un atout considérable. D’une part, une production locale leur permettrait
de réduire leur dépendance aux importations des énergies fossiles et de répondre a
une demande croissante en énergie de la population. Et d’autre part, leur diversité
géographique et climatique permet d’y expérimenter divers modes de production
énergétiques renouvelables (le Conseil Economique, Social et Environnemental
(CESE) qualifie méme ces territoires de « laboratoire »), ce qui leur donne un
avantage considérable sur la métropole, car ces atouts certains leur permettent
d’envisager le développement d’activités avec des retombées ¢€économiques

potentielles trés importantes.

Cette fois la « solidarité nationale » , qu’évoque un rapport du CESE®*8, vis-a-vis de
ces territoires revét un caractére intéressé. En effet, I’expérience de ces territoires
devient un enjeu national, car les débouchés industriels sont potentiellement
importants si un réseau de connaissances scientifiques et techniques de qualité nait de

ce laboratoire et peut devenir un savoir-faire national exportable.

Si I’Etat frangais veut parvenir a un objectif d’égalité réelle, étant précisé que
I’égalité réelle ne peut étre une égalité sur tous les points telle que définie par M
Victorin Lurel, il doit envisager d’orienter la défiscalisation vers ces secteurs

hautement stratégiques, selon les besoins identifiés de chacun des territoires pour

87 Ibid., p.33.

848 patrick GALENON. Les énergies renouvelables Outre-mer : laboratoire pour notre avenir. Les avis du Conseil
économique, social et environnemental, juillet 2011, p.16.
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chacun de ces secteurs, en appliquant des taux différenciés incitatifs et de nature a
orienter 1’épargne métropolitaine en ce sens. Ainsi la défiscalisation conserverait le
« mérite inestimable » que lui a attribué, des 1991, M. Alain Richard, alors rapporteur
général du budget a I’ Assemblée nationale, en relevant qu’elle « ne correspond pas a
une logique d’assistance mais, au contraire, stimule I’initiative et favorise les

adaptations®*® ».

Tel est I’état d’esprit qui doit prévaloir au maintien de la défiscalisation pour en
assurer, in fine, I’atteinte de ses objectifs, méme si c¢’est a plus long terme que ce qui

pourrait étre espére.

Nous laisserons ici le mot de la fin a Mme Brigitte Girardin qui a déclaré a propos du

Président de la République M. Jacques Chirac que :

« Au-dela de I’affection profondément sincére qu’il témoignait a nos concitoyens
ultramarins, il avait cette capacité d’écoute et de dialogue inégalée pour apporter des
solutions concrétes aux problémes si complexes de ces territoires. C’est grace a cette
attention exigeante et toujours empreinte d’une grande humilité qu’il comprenait
I’outre-mer et avait réussi a imposer, en matiére de développement économique et
social par exemple, des mesures fortes brisant la spirale humiliante de ’assistanat
et respectant I’identité de chacun. La loi programme que j’ai défendue en 2003

n’aurait jamais pu voir le jour sans lui 8%,

849 SENAT. Rapport général n°92 sur le projet de loi de finances pour 2001, présenté par M. Philippe MARINI, op. cit.,
p.284.

850 Qutremers 360°. Déces de Jacques Chirac-Brigitte Girardin : « La loi de programme que j’ai défendue en 2003 n’aurait
jamais pu voir le jour sans lui », [en ligne], 26 septembre 2019, [consulté le 27 octobre 2019]. Disponible a I’adresse :
http://outremers360.com/politique/deces-de-jacques-chirac-brigitte-girardin-la-loi-programme-que-jai-defendue-en-2003-
naurait-jamais-pu-voir-le-jour-sans-lui/
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Annexe 1

Cour 4’ Appel de Saint-Denis

TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE DE SAINT-PIERRE

Chambre Commerciale - service des juges commissaires

Extrait des minutes du Greffe du
Tribunal de Grande instance de
N° R.G. :02/00359 SAINT PIERRE (REUNION)

ORDONNANCE DU JUGE COMMISSAIRE

AUDIENCE DU 17 DECEMBRE

RESTITUTION DE MATERIEL

Nous, C. LEROI, Juge commissaire 4 la Procédure collective de la Société I.”OCEANE DE
PRODUCTION - ZIn° 3 - 97410 Saint-Pietre.

REQUERANTE :

la SNC AUSTRAL LLOC 1

c/o TTC 60 bis, rue Lucien Gasparin - 97400 SAINT-DENIS, représentée par sa gérante la
SARL SOFICO INVESTISSEMENTS - 4, Avenue Albrecht - 75008 PARIS

Ayant pour Avocat : Me Michel ZUIN

Avocat associé du Cabinet Thierry LEFEBVRE & Associés - 60, rue Pierre Charron 75008
PARIS

CONTRE :

Maitre Houssen BADAT, é&s-qualité de Mandataire Liquidateur de la sociét¢ L>*OCEANE
DE PRODUCTION - Comparant

Ayant pour Avocat : Maitre Julien TURCZYNSKI - 3, rue de Logebach - 75017 PARIS

EN PRESENCE DE :

La Société RUDOL WILD Gmbh & C° INTERNATIONAL KG - Rudolf Wild Strasse - 4-6,
69214 EPPELHEIM/HEIDELBERG

Intervenant volontaire, ayant pour Avocat : Le Cabinet SOFFAL - Maitre Francoise
SITTERLE - 153, Boulevard Haussmann - 75008 PARIS substituée par la SELARL
HOARAU-LACAILLE

DEBATS DU 29 OCTOBRE 2002.

347



PACOTTE (PINET) Aurore| Thése de doctorat | Janvier 2020

PROCEDURE, PRETENTIONS ET MOYENS DES PARTIES

Selon acte sous seing privé en date du 1% octobre 1998, la SA OCEANE DE PRODUCTION
acédé ala SNC AUSTRAL LOC 1 un matériel de production et de conditionnement de jus de
fruits acheté par elle auprés de la société Rudolf Wild GmbH & Ci International KG, ledit
acte prévoyant que ce matériel livré directement a la SA OCEANE DE PRODUCTION par le
fournisseur lui serait loué par la SNC AUSTRAL LOC 1 pendant une durée de cing années.

Le prix de revente était identique au prix d’achat par la SA OCEANE DE PRODUCTION
soit 1 247 640 DM et payable de la manitre suivante :
e 198 415 DM au moyen d’un virement bancaire de la SNC AUSTRAL LOC 1 au profit
du fournisseur allemand
* 388 000 DM par compensation avec le dép6t de garantie du méme montant fait par la
SA OCEANE DE PRODUCTION dans le cadre du contrat de location en date du 18
septembre 1998 ’
s le solde de 661 225 DM au moyen d'un crédit-vendeur consenti sur une période de
cing années, au taux d’intérét annuel de 6 %.

Le contrat de vente prévoyait par ailleurs que les échéances du crédit-vendeur se
compenseraient de plein dreit avec les loyers et accessoires du contrat de location passé entre
les mémes parties.

Selon acte en dates des 18 septembre et 1% octobre 1998, la SNC AUSTRAL LOC 1 a donné
en location ce méme matériel 4 la SA OCEANE DE PRODUCTION pour une durée de cing
années moyennant paiement d’un loyer mensuel devanmt éwre égal aux échéances de
remboursement du crédit fournisseur consenti a la SNC AUSTRAL LOC 1 et compensable
avec ces demnigres.

Dans ce contrat, était également prévu le versement d’un dépdt de garantie de 388 000 DM
par le locataire devant lui étre restitué A I’issue du contrat de location sous réserve que celui-ci
n’ait pas €té interrompu par anticipation du fait de la défaillance du locataire.

Une convention de gage-espéces était 4 cet égard conclue entre la SA OCEANE DE
PRODUCTION et la SNC AUSTRAL LOC 1 le I¥ octobre 1998.

A la méme date, était également signée une promesse d’achat par la SA OCEANE DE
PRODUCTION dudit matériel 4 Ja SNC AUSTRAL LOC 1 moyennant le prix de 388 000
DM augmenté de ["abandon d’éventuelles créances détenues par elle sur la SNC AUSTRAL
LOC 1 au titre de son crédit-fournisseur, le réglement de ce prix devant s’opérer par
compensation enire le prix de vente des investissements et le remboursement du dépt 1nitial
effectué par la société OCEANE DE PRODUCTION au titre du contrat de location.

Par jugements en date des 29 janvier et 20 mars 2002, ce Tribunal a prononcé le redressement
puis la liquidation judiciaires de la SA OCEANE DE PRODUCTION.

Par requéte déposée au Greffe le 27 mai 2002, la SNC AUSTRAL L.OC 1 nous a saisi Ad’une
requéte en revendication portant sur le matériel d’extraction et de conditionnement de jus de
fruits loué par elle 4 la SA GCEANE DE PRODUCTION.
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Elle sollicite la restitution du matériel litigieux ainsi que la condamnation de Mattre BADAT
es qualité A lui payer la somme de 6 000 euros en application de Iatticle 700 du Nouveau
Code de Procédure Civile.,

A 'appui de ses prétentions, la SNC AUSTRAL LOC | soutient que le mandataire liquidateur
en la personne de Maitre BADAT n’ayant donné aucune suite & la demande en revendication
dont il a accusé réception le 3 avril 2002, elle est fondée  saisir le Juge Commissaire de cette
demande.

Maitre BADAT souléve I'irrecevabilité de la demande en 1’absence de revendication faite
antérieurement auprés de lui dans les formes et délais prévus par Particle 85-1 du décret du 27
décembre 1985 alors qu'il résulte d’une jurisprudence constante que cefte saisine préalable est
obligatoire.

Ax fond, Maitre BADAT conclut au rejet des prétentions de la SNC AUSTRAL LOC 1.

Il indique que I’acte de cession cn date du 1% octobre 1998 passé au profit de la SNC
AUSTRAL LOC 1 et le contrat de location de ce matériel en date du 1 septembre 1998 ne
générent aucune des obligations substantielles caractérisant tant une vente qu’une location ;
qu'en effet, I’acte de vente est dépourvu de cause ainsi que le démontrent la clause par
laquelle le vendeur renonce a la perception des échéances de remboursement de son crédit si
les loyers ne devaient plus étre encaissés par I’acheteur et la compensation prévne entre la
créance du prix et le dépdt de garantie de 388 000 DM devant étre constitué par la SA
OCEANE DE PRODUCTION dans le cadre du contrat de location ; qu’a cet égard, une telle
compensation est impossible, le dépdt de garantie ne pouvant constituer une créance du
bailleur sur le locataire susceptible d’étre compensée avec la créance du vendeur ; qu’il
résulte de ces dispositions que le paiement du prix n’était nullement un élément déterminant
de la vente ; quc par ailleurs, la chose n’a jamais ét€ livrée au cessionnaire qui n’assume
aucune des obligations liées 4 la propriété ; que s agissant du contrat de location passé entre la
SNC AUSTRAL LOC]1 et la SA OCEANE DE PRODUCTION, il apparait qu’il ne présente
aucun intérét économique, les loyers cormrespondant aux échéances de remboursement du
crédit-vendeur ; qu’en outre, ce contrat n’instaure aucunc obligation a la charge du bailleur
alors que le locataire supporte 1’ensemble des risques, y compris I’obligation solidaire avec le
bailleur de payer le matériel ; qu'il n’est donc pas davantage justifi¢ de la cause de ce contrat,
le bailleur n’assumant pas 1’obligation d’assurer la jouissance du bien loué; que ces deux
contrats qui n’entrafnent aucun flux réel entre les parties ni aucun avantage économique, sont
purement fictifs ; qu’en outre, la convention de gage-espéces en date du 18 septernbre 1998
alléguée entre les parties est également fictive, en 'absence de mouvement de fonds alors
qu’un gage-espéces suppose une tradition réelle entre le constituant et le bénéficiaire ; qu’il en
résulte que la seule opération économique établie est 1’achat du matériel par la SA OCEANE
DE PRODUCTION auprés de son fournisseur la société Rudolf WILD GMDH & CO
International KG et que le droit de propriété de la SNC AUSTRAL LOC 1 sur le matériel
revendiqué n’est nullement démontré.

Maitre BADAT ajoute que ces contrats fictifs ont pour seul objet de permettre I’opération de
défiscalisation pour laquelle la société SNC AUSTRAL LOC 1 a été spécialement créée ; que
ceci résulte de la contre-letire constituée par le protocole d’accord en vue de la défiscalisation
passé entre les parties et visé dans la convention de gage-espéces et qu’en application des
dispositions de I"article 1321 du Code Civil, il est fondé & se prévaloir de cette derniére.
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La SNC AUSTRAL LOC 1 réplique que sa demande formée dans les trois mois de la
résiliation tacite du contrat est recevable comme &tant non prescrite et qu’en outre, il ne
saurait lui étre fait grief de n’avoir pas saisi préalablement le liquidateur alors que la réponse
écrite lui ayant été adressée par ce dernier le 3 avril 2002 considére sa demande comme une
revendication et indique les suites devant y &tre dopnées, & savoir la saisine du juge
commissaire, en cas de non-réponse.

Sur le fond, la SNC AUSTRAL LOC 1 soutient qu’il ne saurait &tre argué que les conventions
passées sont dépourvues de cause; qu'en effet, ’absence de marge réalisée par la SA
OCEANE DE PRODUCTION lors de la revente 4 la SNC AUSTRAL LOC 1 ne constitue
nullement un vice de formation dudit contrat alors que 1’opération peut par ailleurs étre
prafitable ; qu’en outre le locataire en s'obligeant & constituer un dépét de garantie, a
contracté une dette qui peut se compenser avec le prix d’achat dfi ; que Iexistence de flux
financiers 4 défant de flux monétaires n’est pas contestable et qu’en tout état de cause, elle
s’est bien acquittée de la somme de 101 624,78 euros entre les mains de la société WILD,
fournisseur du matériel ; que par ailleurs, la délégation an locataire par le bailleur de
I'intégralité de ses droits et recours & ’encontre du fournisseur est loin d’étre une clause
inhabituelle ; qu’en réalité, I’'opération globale n’est nullement dépourvue de cause et qu’an
surplus, cette cause n’est pas illicite ; qu’en effet, I’achat d’un matériel, sa revente au marc le
franc & une SNC dont le seul objet est la défiscalisation , la location de ce matériel au
propriétaire initial et enfin sa revente & ce méme propriétaire a I’issue du bail ne sauraient

constituer une opération anormale de gestion ; qu’une telle opération permet seulement de

satisfaire un but économique de défiscalisation, dans le respect des prescriptions légales,
lesquelles exigent I’absence de réalisation de marges commerciales.

Elle ajoute qu’il n’est justifié d’aucune contre-lettre venant contredire le contenu d’actes
apparents, le protocole d’accord conclu entre SOFICO INVESTISSEMENTS et la SA
OCEANE DE PRODUCTION n’étant nullement coniraire aux autres actes passés.

La société Rudolf Wild GmbH & Ci International KG est intervenue a l'instance le 29 octobre
2002 .

Elle fait valoir qu’elle a cédé a la SA OCEANE DE PRODUCTION par contrat en date du 16
juin 1998 un systéme complet de machines & haute performance permettant la production de
boissons de marque Capri-Sonne pour un montant de 1 247 640 DM prévoyant le versement
par le licencié de la somme de 388 000 DM, celui par la SNC AUSTRAL LOC 1 de la sorame
de 198 415 DM et le réglement du solde du prix en 60 versements par la SA OCEANE DE
PRODUCTION ; que cet acte contenait une clanse de réserve de propriété figurant dans les
conditions générales de vente auxquelles renvoie le contrat de licence dont le contrat de vente
ne constitue qu'une modalité d'application ; qu'elle est fondée, dés lors que le droit de
propriété de la société SNC AUSTRAL LOC 1 est confesté, 4 revendiguer la propriété de ces
installations en application des conditions générales de vente.

Elle soutient qu’il ne saurait lui étre Teproché ne n’avoir pas formé une demande en
revendication dans les délais et formes prescrits par Particle 85-1 du décret du 27 décembre
1985 alors que les biens avaient été cédés avec son accord & la SNC AUSTRAL LOC 1, seule
propriétaire et quc la prescription ne peut donc courir & 1’égard de celui qui est dans
I'impossibilité absolue d’agir, laquelle résulte en I'espéce des circonstances de droit ayant
existé au jour de I'ouverture de la procédure de redressement judiciaire ; que c’est en effet
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I’absence de reconnaissance du droit de propriété de la SNC AUSTRAL LOC | qui justifie la
revendication du matériel vendu avec réserve de propriété.

Elle sollicite la condamnation de Malire BADAT 4 tui payer la somme de 10 900 euros en
application de I’article 700 du Nouveau Code de Procédure Civile.

Maitre BADAT souléve I'irrecevabilité de cette derniére requéte faute pour la société Rudolf
WILD GMDIH & CO INTERNATIONAL KG  d’avoir saisi le Juge commissaire de cefte
demande dans le délai prévus par P’article 85-1 du décret du 27 décembre 1985. Il précise que
seule la loi frangaise est applicable et qu’il n’est nullement justifié par la société Rudolf
WILD de sa qualité de propriétaire du matériel litigieux, la clause de réserve de propriété
invoquée ne s’appliquant qu’a différents matériels fongibles et non au bien revendiqué par la
SNC AUSTRAL LOC 1 ; qu'une telle clause ferait d’ailleurs obstacle au droit de proprité
revendiqué par cette derniére société; qu’il convient de remarquer que la société Rudolf
WILD n’a produit qu’a titre chirographaire pour les échéances impayées et 4 échoir du crédit
vendeur accordé a la SA OCEANE DE PRODUCTION.

11 sollicite reconventionnellement la condamnation solidaire de ces deux sociétés & lui payer la
somme de 10 000 euros en application de I’article 700 du Nouveau Code de Procédure Civile,

MOTIFS DE LA DECISION
- sur larecevabilité de la demande en revendication de la SNC AUSTRAL 1.OC 1

1l résulte des dispositions de Iarticle 85-1 du décret du 27 décembre 1985 que la demande en
revendication d’un bien doit étre adressée dans le délai de Darticle 1. 621-115 du Code de
Commerce soit dans les trois mois de la publication du jugement d’ouverture de la procédure
de redressement ou de liquidation judiciaire ou dans les trois mois de la résiliation du contrat
et qua défaut d’acquiescement du mandataire dans le délai d’un mois & compter de la
réception de la demande, le revendiquant doit sajsir le juge-commissaire dans un délai
identique & compter de Iexpiration du délai de réponse du mandataire.

11 est constant que par courrier en date du 22 mars 2002 regu par Maitre BADAT le 3 avril
2002, lIa SNC AUSTRAL LOC 1 a mis en demeure le liquidateur de prendre position sur la
poursuite du contrat de location dans le délai d’un mots saus peine de résiliation de plein droit
du contrat.

Par courrier en date du 3 avril 2002, Maiire BADAT prenant acte d’unc demande de
revendication de bien, en réalité non formulée, a avisé le créancier de la nécessité de saisir le
Juge Commissaire dans les délais impartis par 1’article 85-1 du décret du 27 décembre 1985,4a
peine de forclusion.

1l résulte de la teneur de ce courrier, de la suite qui v a été donnée par le mandataire lequel a
immédiatement interrogé le débiteur sur le bien-fondé de la demande en restitution ainsi que
de I’attitude de la SNC AUSTRAL LOC 1 nous saisissant dés le 27 mai 2002 d"une demande
en restitution du matériel loug, conformément aux instructions du liquidateur, que les parties &
la procédure ont entendu considérer le courrier initial adressé le 22 mars 2002 par la SNC
AUSTRAL LOC 1 comme une demande en revendication du bien.
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Elles ne sauraient &tre admises a revenir sur cette interprétation commune Jaguelle s’impose &
elles. Ceci aurait en outre pour conséquence de pénaliser gravement la SNC AUSTRAL LOC
1, les délais d’exercice de "action en revendication étant dorénavant expirés.

En conséquence, la saisine du mandataire doit étre considérée comme effective et la
procédure, réguliére sur ce point,

Par ailleuts, il n’est pas contestable que notre propre saisine effectuée le 27 mai 2002, soit
moins de trois mois aprés le jugement de liquidation judiciaire, est intervenue dans le délai
prévu par I"article L 621-115 du Code de Commerce.

Il convient donc de déclarer recevable la présente demande en revendication de matériel.

- sur le fond

Il est constant que dans le cadre d’un contrat de licence exclusive, la société RUDOLF WILD
GmbH & Co INTERNATIONAL KG a cédé selon accord en date du 1% juillet 1998, a la SA
OCEANE DE PRODUCTION le matériel litigicux moyennant la somme de 1 247 640 DM
payable comptant 4 hauteur de 388 000 DM soit 197 989 euros et en soixante échéances
mensuelles de 12 784 DM soit 1’équivalent de 337 411 euros, 4 compter du 1* juiliet 1998 et
jusqu’au 30 juin 2003, Ja SNC AUSTRAL LOC 1 devant pour sa part s’acquitter comptant
entre les mains du fournisseur de la somme de 198 415 DM soit 101 247 euros.

Par actes sous seing privé concomitants en date du 1* octobre 1998, la SA OCEANE DE
PRODUCTION a cédé ledit matériel & un prix identique & la SNC AUSTRAL LOC 1, cette
derniére s’engageant le lui donner en location.

En vertu des conditions financiéres de ces deux contrats, la SNC AUSTRAL LOC 1 devait
s*acquitter de la somme de 198 415 DM soit 101 247 euros envers le fournisseur.

Par ailleurs, les parties convenaient d’une compensation enire la somme de 388 000 DM due
sur le prix de vente et un dépdt de garantie de méme montant devant étre constitué par la SA
OCEANE DE PRODUCTION dans le cadre du contrat de location ainsi qu’entre les
échéances d’un remboursement de crédit vendeur de 661 225 DM d’une durée de cing ans et
les loyers dus par la SA OCEANE DE PRODUCTION.

Dans un acte portant la méme date et intitulé « promesse d’achat» , la SA OCEANE DE
PRODUCTION prenait en outre I’engagement d’acquérir auprés de la SNC AUSTRAL LOC
1 ledit matériel i 1’expiration de la période de location moyennant palement de la somme de
388 000 DM et le remboursement du dépét de parantie initial effectué dans le cadre du contrat

de location.

Enfin, une convention de gage-espéces était passée entre les parties le 1% octobre 1998
prévoyant le dépdt par la SA OCEANE DE PRODUCTION entre les mains de‘la S_NC
AUSTRAL LOC 1 d’une somme de 388 000 DM en garantie des engagements scuscrits vis-
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a-vis de la SNC tant au titre du contrat de location qu’au titre de ensemble des opérations et
accord découlant d*un protocole d’accord signé en 1998 et de tout engagement contracté par
la SA OCEANE DE PRODUCTION au titte de l'opération de financement de
T'investissement.

Les conventions signées visaient expressément les dispositions de Iarticle 163 ter viciés du
CGI  dtablissant la volonté des parties de bénéficier des dispositions relatives & la
défiscalisation.

Maitre BADAT conteste la validité de I’acte de propriété de la SNC AUSTRAL LOC 1 an
moti{ qu’aucun prix ne serait exigible du fait du mécanisme de compensation prévu dans
I’acte de vente entre une partie du prix de vente et le dépét de garantie consenti dans le cadre
du contrat de location d*une part, entre les échéances de remboursement et les loyers dus
d’aufre part. I ajoute que le prix ne saurait constituer la cause de I’acte.

Ces arguments ne sauraient étre retenus dans la mesure ol il existe effectivement un prix
lequel a d’ailleurs été payé en partie par la SNC AUSTRAL LOC 1 auprés du fournisseur
allemand, soit & hauteur de la somme de 198 415 DM correspondant 4 101 247 euros.

Par ailleurs, rien n’empéche les parties de recourir conventionnellement au mécanisme de la
compensation entre deux créances et plus spécialement entre la crégnce du bailleur
correspondant au dépdt de garantie non versé et aux loyers dus et la créance de 1’acheteur
relative au prix de vente,

A cet égard, la convention de gage-espéces ne peut &tre qualifiée de fictive dans la mesure o
la SNC AUSTRAL LOC 1 justifie de 1a comptabilisation d*une somme équivalente 4 388 000
DM dans sa comptabilité au titre du dépdt de garantie devant étre réalisé par la SA OCEANE
DE PRODUCTION.

En fait, s’il n’y a pas de flux monétaires entre les parties, il existe cependant des flux
financiers entre ces deux sociétés témoignés par les conventions et les écritures comptables
qui leur correspondent,

D’autre part, le fait gu’aucun bénéfice ne soit retiré de la vente par la SA OCEANE DE
PRODUCTION du matériel a prix cofitant, ne nuit en rien a la validité de ["acte.

Enfin, I’absence d’entrée en possession réelle du bien par la SNC AUSTRAL LOCI
n’empéche aucunement la réalisation du transfert de propriété 4 son profit.

S°agissant du contrat de location, il apparait que la SNC AUSTRAL LOCI est bien tenue
d’une obligation d’assurer la jouissance du bien au locataire, ce dernier étant seulement
investi d’une cbligation de représentation du bailleur en sa qualité de mandataire du nouvel
acheteur, dans les rapports avec le foumisseur.

Les obligations souscrites par les parties dans le cadre des contrats de vente et de location
trouvent donc leur conire partie dans celles souscrites par leur cocontractant.
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En outre, il apparait que la validité au regard de la cause, de ces contrats formant un ensemble
doit s’apprécier également en fonction de 1’économie générale de la convention voulue par les
parties, par rapport 4 la globalité de I’opération.

En Poccurrence, la SA OCEANE DE PRODUCTION bénéficie de la jouissance du bien en
vertu du contrat de location consenti alors que la vente réalisée en faveur de la SNC
AUSTRAL LOC 1 Iui permet par ailleurs de profiter d’un financement 3 hauteur de 101 247
euros du bien vendu et de I’exonération de 1’imposition, avec possibilité du retour du matériel
dans son patrimoine en fin de bail, sans débours supplémentaire, le réglement du prix 4 la
SNC AUSTRAL LOC 1 devant également se faire par compensation avec le dépot de garantie
effectué.

De son cb6té, la SNC AUSTRAL LOC 1 bénéficie en contrepartie de sa mise de fonds a
hauteur de 101247  euros, de Vapplication des dispositions lui permettant de bénéficier
d’avantages fiscaux ainsi que de garanties tenant précisément & son droit de propriété sur le
matériel.

Les obligations souserites pat chacune des parties trouvent donc également leur cause dans la
contrepartie réelle qui est offerte par chacune d’elles dans le cadre de I’opération globale
convenue entre elles.

A cet égard, les parties n’ont jamais contesté poursuivre un objectif de défiscalisation ainsi
que cela résulte de la lecture de I’ensemble des conventions passées entre elles. En effet, le
contrat de vente précise expressément que la SNC AUSTRAL LOC 1 a été constituée pour
acquérir le matériel auprés de la SA OCEANE DE PRODUCTION et pour le lui louer
pendant une période de cing ans et que ce matériel est éligible 4 Particle 163 ter viciés du
CGI. Le contrat de location fait également référence a I’application de ces dispositions.

Par ailleurs, I"acte de constitution d’un gage-espéces mentionne expressément I existence
d’un protocole d’accord intervenu entre les deux sociétés relatif au financement d’un
investissement  réaliser dans le cadre des mémes dispositions fiscales.

En conséquence, le protocole d’accord passé en mars 1998 entre les parties selon lequel
SOFICO INVESTISSEMENTS s’engage a rechercher et 4 mettre en place pour le compte de
la SA OCEANE DE PRODUCTION le financement du bien qu’elle envisage d’acquérir dans
les conditions prévues par les dispositions fiscales ne créée pas une situation juridique
contredisant celle résultant des autres actes.

Il 0’y a donc pas simulation permettant aux tiers de se prévaloir de la contre-lettre, 1’écr'1¥
allégué ne s’opposant nullement aux actes invoqués par la SNC AUSTRAL LOC 1 d ’apput
de sa demande en revendication.

La cause des conventions passées enire les pariies en vue de parvenir 4 une opération de
financement avec défiscalisation ne peut par ailleurs étre qualifiée d'illicite I’objectif
poursuivi étant expressément autorisé par la loi qui précise ses modalités de mise en ccuvre
par le biais de dispositions fiscales.

En conséquence, le droit de propriété de la SNC AUSTRAL LOC 1 étant établi par 1’act§ de
cession en date du 1% actobre 1998 lequel doit étre considéré comme valable, il convient
d’accueillir la demande formée par la SNC AUSTRAL LOC 1 en revendication du matériel
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loué 4 la SA OCEANE DE PRODUCTION du fait de la résiliation du ccfntrat de bail
intervenue deés le 3 mai 2002,

La demande formée par la société Rudolf Wild GmbH & International KG est sans objct
comme n’étant formée qu'au cas ot la SNC AUSTRAL LOC 1 ne serait pas reconnue
propriétaire du matérie].

1l apparait équitable de laisser & la charge de chacune des parties la totalité des frais
irrépétibles avancés par elles et non compris dans les dépens.

PAR CES MOTIFS,

DECLARONS recevable la demande en revendication formée par la SNC AUSTRAL LOC |
portant sur le matériel de production et de conditionnement de jus de fiuits acquis par elle de
la SA. OCEANE DE PRODUCTION par acte en date du 1% octobre 1998.

ORDONNONS la restitution dudit matériel a la SNC AUSTRAL LOC 1;

DECLARONS  sans objet la demande en revendication effectuée par société Rudolf Wild
GmbH & International KG ;

DEBOUTONS les parties du surplus de leurs demandes ;
LAISSONS les dépens de la présente procédure 4 la charge de Me BADAT es qualité ;
DISONS que la présente décision sera notifiée par le Greffe aux parties par letire

recommandée avec avis de réception.

Rendue a Saint-Pierre, le 17 décembre 2002

— oo~
LE JUGE COMMISSAIRE

Poulhgopic ceiifiée contorme
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Annexe 2

EXTRAIT DES MINUTES DU GREFFE
DU TRIBUNAL MIXTE DE COMMERCE

DE NOUMEA (N-C) Minute 11 / g Lg

Liquidation judiciaire : ENTREPRISE GENERALE DE CONSTRUCTION FRIUL
Procédure Collective n’ 3457

ORDONNANCE

Nous, Géry de SAINT MARTIN, Juge au Tribunal Mixte de Commerce de NOUMEA,
Juge-Commissaire & la liquidation judiciaire de la SARL ENTREPRISE GENERALE DE
CONSTRUCTION FRIUL

Assisté de M.P JAFFRES-GRENEL greffier,
Vu les dispositions des articles L 622-7 du nouveau code de commerce et 1291 du code civil,

Vu la requéte qui précede et les pitees jointes,
Vu les observations de la créanciére et du mandataire liquidateur,

Attendu que les conditions de la compensation sont réunies ; qu’il y a lieu d’y faire droit et
d’admettre la créance de 'Eurl APHRODITE, aprés compensation, a hauteur de la somme de
1.361.396 XPF ;

PAR CES MOTIFS

La requérante entendue,
Le mandataire liquidateur précise que les conditions sont réunies et accepte la transaction ;
Le débiteur absent bien que réguliérement convoque,

AUTORISONS la compensation sollicitée et DISONS que la créance de I’Eurl APHRODITE est
admise, aprés compensation, 3 hauteur de la somme de un million trois cent soixante et un mille
trois cent quatre-vingt-seize (1.361.396) X¥P ;

ORDONNONS la notification de la présente ordonnance par pli recommandé avec accusé de

réception et par les soins du greffe du Tribunal Mixte de Commerce de NOUMEA 4 :

- EURL APHRODITE, représentée par Me Fabien MARIE, 11 bld Extérieur - 98800 NOUMEA
et la SCP BZL AVOCATS (Me Michel ZUIN) 9 rue Royale - 75008 PARIS

- Sevérino ZADRO, lot 54 ZI Normandie, BP 3465Magenta - 98846 NOUMEA

Fait 8 NOUMEA, le 17 mai 2011
Le juge-commissaire,
Géry de SAINT MARTIN
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Résumé :

L'éloignement, I'insularité et I'éparpillement des entités composant la France d'outre-mer, accentués
par le fait qu'elles n'entretiennent que peu de relations avec les pays voisins ont pour conséquence
une étroitesse des marchés locaux et des économies peu attractives pour les investisseurs. Face a
cette situation, I'Etat Francais méne une politique d'aide a ces contrées et développe un instrument
de financement qui contribue a compenser les contraintes structurelles pesant sur celles-ci : la
défiscalisation, notamment, par I’article 199 undecies B du CGI depuis la loi de programme pour
I'outre-mer du 21 juillet 2003, dite loi Girardin. Ce dispositif arrivé a échéance le 31 décembre 2017
a été reconduit jusqu’au 31 décembre 2025. Ce délai semble encore trop court pour parvenir aux
objectifs poursuivis et il convient donc de prévoir une suite a ce dispositif. Aprés une évaluation de
ce dernier, les mesures relatives & la défiscalisation & venir devront tendre a sa rationalisation et
aller plus loin dans sa moralisation. Des pistes ont été ébauchées, ainsi le décret n° 2015-149 du 10
février 2015 comporte notamment une charte de déontologie du monteur en défiscalisation outre-
mer, début d'une réglementation de cette profession. Des imperfections figurent dans ce décret, qu'il
faudra corriger, car des juges saisis sur I'application de ces textes auront la charge d'interpréter une
reglementation incompléte. En outre, des dispositions restent a préciser. Enfin, I'élimination
d'éventuels dérapages pourrait &tre encore mieux garantie avec un réel suivi de la mise en ceuvre des
mécanismes fiscaux dans chaque territoire et une plus grande vigilance des administrations
concernées.

Title and Abstract:

Productive investments overseas and tax exemption -article 199 undecies of the cgi (code
général des impodts [general tax code]) since the 21 july 2003 overseas programme law known
as the Girardin industrial law

The remoteness, insularity and dispersal of the entities that make up French overseas
territories, which is accentuated by the tendency not to maintain relationships with
neighbouring countries, results in limited local markets and economies that hold little
attraction for investors. Faced with this situation, the French government pursues an aid
policy towards these territories, developing a funding instrument that contributes to
compensating for their structural constraints, namely tax exemption, specifically regulated
under Article 199 undecies B of the CGI since the Overseas Programme Law of 21 July 2003,
known as the Girardin Law. This mechanism, which expired on 31 December 2017, has been
renewed until 31 December 2025. However, this extension seems still too short to reach the
desired objectives; it is therefore important to consider a follow-up to this mechanism. Once
the mechanism is assessed, measures relating to future tax exemption will need to look at
rationalising it and go even further in adding an ethical dimension. A start has been made on a
draft, thus Decree no. 2015-149 of 10 February 2015 specifically includes an ethics charter in
providing for tax exemption overseas, the beginnings of regulation for this profession. There
are flaws in the Decree, which need correcting, since the judges in charge of implementing the
legislation would have to interpret incomplete regulations. In addition, provisions still need to
be specified. Finally, the elimination of potential blunders could be better guaranteed with a
substantial monitoring of the implementation of fiscal procedures in each territory and greater
vigilance of the administrations concerned.





