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Pothier: Traité du contrat d’assurance, éd Bugnet.n°50.

Emerigon Traité des assurances,T.. 1783,P,482 Lyl ,lasl-
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2 Mourlon:op.cit.p.447.
-Duranton: cours de droit civil francais suivant le code civil paris1828,T,XII,n°181.
-Pardessus: cours de droit commercial,4ed,paris, 1831n°595.
® Civ.2 mars1 829,0.1829-1-163,5.1829-1-95.
*Civ.22 décembre 1 852,DP,1853-1-91.
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Art 1240 C.Civ.Fr. « Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui
par la faute duquel il est arrivé a le réparer ».
? Capitant.H:Du recours soit de I'assureur, soit de I'assuré contre le tiers qui, par sa faute, a amené la

réalisation du risque prévu au contrat d'assurance, Rev.trim.dr.civ. 1906. P.37-70,spéc.p.47.
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! Boudousquié: Traité des assurances contre I'incendie,1889,T,,n°330.
-Couteau: Traité des assurances sur la vie,1881,T,1,n°421.
A4 o e p Az e Goll 0g3lll 23 @ Lol s g s o G150 e ?
e calma il iladl Jo T 13) BLasy Jaloell ady "t e 39aally cilol Y Ggil5 e 212 Juadl
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-Capitant.H: La loi du 13 juillet 1930, relative au contrat d'assurance ,rev,gén,ass,terr, 1930 ,p,739.

-Trasbot: commentaire de La loi du 13 juillet 1930,D,P,1931.1V,P,23.

0l e a5y uyall opelal) caias ¢y 112112 851 A

«l'assureur qui a payé I'indemnité d'assurance est subrogé jusqu’ a concurrence de cette indemnité,
dans les droits et actions de l'assuré contre les tiers qui, par leur fait, ont causé le dommage ayant
donné lieu a la responsabilité de I'assureur ».

> Weill: les obligations, coll,dalloz,1971,n°604.

-Mazeaud et Tunc: traité de la responsabilité cisile,T,I1,5éd.1960.n°2732.

-Berard: la subrogation en matiére d’assurance,Dr.Mar.Fr.1956,p132.
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" Picard et Besson: Traité des assurances,1975,T,1,n°439.
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'R Savatier: Traité de la responsabilité civile,L.G.D.J ,T.1.11951,n°734.
-Briére de l'lsle: droit des assurances, coll,themis, 1973,p,136,ets.
B3 e 1251 Balll cilpatie ail
Jsadl pall s Loegmy 3 4 ablls bl o edliall ol Slast”

-).Mestre: la subrogation personnelle,op,cit,n°,601.

2

¢ Rouen 23 oct. 1973 rev,Gén.ass.Terr, 1974,p,501.
> Montpellier 7 février 1966,).C.P.1967-11-15014 ,note j,bigot.
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! ).Mestre :la subrogation personnelle. op.cit,n°24.

? Planiol et Ripert: contrats civils, assurance, par lepargneur,T.Xl,lére éd.n°1323,p,635.
-Trasbot: commentaire de la loi du 13 juillet1930.D.P.1931-IV.1.24,col.

® Civ.5 mars 1945,D0.1946,1,note.A.Besson,).V.P.1945-11-2798 ,note P.L.P.
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Bonnecase: traité de droit commercial maritime, paris, 1922,n°755.
-Ripert: droit maritime,4 éd,T,111,1953,n° 2793.
-Leproust :Le recours de I'assureur contre les tiers responsables du sinistre ou de l'accident ,thése,

bordeaux;1914,p,82.
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"Picard et Besson: les assurances terrestres en droit frangais,T,1,le contrat d'assurance 4 éd,par, A
BESSON ?1975,n° 329,note 6.
-P.lureau: Ency.Dalloz rép.DR.Com,vo.assurances maritimes,1972,n°.339.
ematl) o o 0pslall 1ia Ly Hlast
- Guiho.P: le recours contre I'auteur d'un dommage ouvrant droit a une indemnité d’assurance,
thése.caen,1948.p,166

-).Mestre: la subrogation personnelle.op,cit,290,note 88.
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Carte politique régionale de I'Espagne : Comunidades Autonomas (avec leur chef-lieux) et Ciudades Autonomas
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Source : GARCIA-ALVAREZ, 2002

- Source : Jacobo Garcia-Alvarez « Territoire ; question regionale et dimension européenne dans
I'Espagne des Autonomies : réalisations et défis »- Rives méditerranéennes- 25 (2006)- le dy-
namique des territoires ; un défi institutionnel-mise en ligne le 29 décembre 2008 consulté le
19 décembre 2014.URL :http://rives.revues.org/592-p32
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' Thomas MEINDL, la notion de droit fondamental dans les jurisprudences et doctrines constitu-
tionnelles francaises et allemandes, op. cit, p: 238.

% Jean RIVERO, la loi et les droits fondamentaux, op, cit, p: 179.

>~ Thomas MEINDL, la notion de droit fondamental dans les jurisprudences et doctrines constitu-
tionnelles frangaises et allemandes, op. cit, p:

*_ Thomas MEINDL, la notion de droit fondamental dans les jurisprudences et doctrines constitu-
tionnelles frangaises et allemandes, op. cit, p: 68.
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' _ Rainer ARNOLD, la protectiondes droits fondamentaux dans la fondamentale: jurisprudence
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L’ optimisation fiscale de I'entreprise en difficulté au Maroc

Fahd CHRAIBI

Enseignant-chercheur a 'ENCG de Casablanca

Introduction générale

De nos jours, la fiscalité est plus que jamais I'une des préoccupations ma-
jeures des entreprises aussi bien nationales qu’'internationales, quelque soit
leur taille ou leur secteur d’activité. Cela tient tout simplement au fait qu’elle
représente un important facteur de colit de revient dés lors que la facture fis-
cale - contribution aux finances de I'Etat - constitue une composante assez
prépondérante des charges ou des dépenses globalement supportées par les

entreprises.

C’est d’ailleurs ce qui fait dire a Abderraouf YAICH que « les impéts vien-
nent, pour beaucoup d’entreprises, au troisieme rang des décaissements juste
apres les fournisseurs et le personnel, voire méme au deuxiéme rang des décais-
sements juste apres les fournisseurs de matieres et de marchandises ou le per-
sonnel pour certaines activités! ». L'importance du cofit fiscal s’explique essen-
tiellement par le fait que presque tous les aspects de I'activité de 'entreprise
et toutes ses transactions aussi bien courantes que non courantes sont por-

teurs d’incidence fiscale directement mesurable sur sa gestion.

La perception de la fiscalité par les contribuables a beaucoup évolué ces
dernieres années. A la base, la fiscalité n’était synonyme dans leur esprit que
d’une source de risques dans la mesure ou le non respect des regles et obliga-
tions a caractére fiscal expose indéniablement l'entreprise contrevenante a

des redressements et des sanctions souvent douloureux en cas de controle

1 A. YAICH, L'impét sur les sociétés 2007 (Maitrise des risques fiscaux), les éditions Raouf YAICH, 2007,
p-28.
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fiscal. Pour I'heure, la fiscalité est sur le point de jouir pour autant d’'une bonne
image bien qu’aupreés d'une poignée des personnes imposables, ne serait ce
) \ - by
que parce qu’elle ne comporte pas seulement des régles contraignantes a ob-
server sous peine d’étre sanctionné mais également des opportunités ou des
avantages a saisir et ceci en laissant au contribuable la faculté ou la possibilité
de choisir entre un certain nombre de dispositions de faveur, celle (s) répon-

dant au mieux a ses intéréts.

Légitimes et naturels, ces intéréts consistent en la recherche de la voie la
moins imposée ou de 'optimisation fiscale en langage expert. La méconnais-
sance d’'une partie ou de la totalité de ces opportunités peut entrainer pour
I'entreprise un important manque a gagner. De maniére générale, deux grands
outils d’optimisation fiscale sont prévus par la législation marocaine : Les ré-

gimes fiscaux de faveur ou d’incitation et les options fiscales.

Si nous nous limitons aux options fiscales, il importe de signaler que
celles ci ne sont autres que des choix purement juridiques qui peuvent per-
mettre aux contribuables qui les ont exercées, compte tenu des caractéris-
tiques de leur entité, de bénéficier en toute légalité de réelles économies
d'imp6dts. Ces options peuvent étre levées a différents moments de la vie de
I'entreprise (création, développement, implantation géographique, restructu-

ration, etc) et que celle-ci soit en bonne ou mauvaise santé économique.

Compte tenu du contexte national actuel marqué par la propagation du
coronavirus et d'une crise économique sans précédent, la plupart des entre-
prises marocaines traversent des moments difficiles car elles ne sont plus ca-
pables d’honorer leurs engagements faute notamment de ressources finan-
ciéres. Pour survivre ou pour s’en sortir avec le minimum de dégats, celles-ci
ont intérét a agir vite et avec efficacité. De 'avis de plusieurs chercheurs en

sciences de gestion, parmi les principaux outils de sauvetage auxquels elles
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peuvent recourir en ces circonstances exceptionnelles figurent les options

fiscales.

De fait, le recours a certaines options prévues par la législation fiscale
marocaine offrira a I'entreprise en difficulté un double avantage : elles vont lui
permettre de sortir de la crise dont elle souffre tout en étant moins couteuses
sur le plan financier. En gros, ce sont des solutions moins onéreuses car fisca-
lement avantageuses susceptibles de résoudre ou d’atténuer les difficultés
qu’éprouvent a I'heure actuelle une bonne partie des entreprises du tissu éco-

nomique national.

C’est dans cette perspective que nous situons notre travail de recherche
intitulé « L’optimisation fiscale de I'’entreprise en difficulté au Maroc ». 1l a
pour objectif de présenter les leviers fiscaux de faveur qu’'une entreprise en

difficulté a tout intérét a mobiliser pour pouvoir in fine remonter la pente.

La problématique de la recherche

La question centrale a laquelle nous allons tenter d’apporter les princi-
paux éléments de réflexion tout au long de cette étude est la suivante : « Au
Maroc, comment la fiscalité peut elle venir en aide aux entreprises en

difficulté? »

Ainsi posée, cette question peut étre déclinée en plusieurs sous-questions,

parmi lesquelles nous citons:

- Existe-t-il au Maroc une fiscalité spécifique aux entreprises en difficulté ?

- Les options fiscales contenues dans la législation fiscale marocaine sont
elles de portée générale ou spécifique ?

- Comment une entreprise en difficulté peut elle tirer profit de ses déficits
fiscaux ?

- Pour quel mode de financement doit-elle opter pour soulager sa trésore-

rie ?

Numéro 9 / MAI 2022 7



- Quel mode de restructuration de son capital doit-elle privilégier d'un
point de vue fiscal?

- Quelle est I'incidence fiscale d'une opération de cession de titres ?

- Quel mode de rapprochement avec d’autres entreprises doit-elle privilé-
gier d’'un point de vue fiscal?

- Quels sont les avantages fiscaux que comporte I'opération de fusion-
absorption aussi bien pour I'entreprise en difficulté que pour son par-
tenaire ?

- Les options fiscales contenues dans la 1égislation fiscale marocaine profi-
tant a 'entreprise en difficulté sont elles suffisantes en nombre ?

- Le seul recours aux options fiscales peut il a lui seul suffire pour la sau-
vegarde de 'entreprise en difficulté ?

Les questions ainsi énoncées ci-haut feront évidemment la trame princi-

pale de notre travail de recherche qui sera, entre autres, articulé autour des

deux parties suivantes :
Partie 1 : Les choix fiscaux relatifs aux solutions internes

e Section 1 : La gestion des déficits fiscaux

e Section 2 : Les aspects fiscaux de la restructuration du capital
Partie 2 : Les choix fiscaux relatifs aux solutions externes

e Section 1 : La restructuration de I'entreprise (cession des titres, fusion)

e Section 2 : Le recours a la dette

Partie 1: Les choix fiscaux relatifs aux solutions internes

Quand une entreprise traverse des moments difficiles pour une raison ou
pour une autre, elle doit tout mettre en ceuvre pour s’en sortir au plus vite. Il
faut reconnaitre que les solutions qui sont a la disposition de I'entreprise en

déclin sont diverses et nombreuses et il lui suffit pour y faire face d’activer les
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bons leviers au bon moment. C’est dans ce sens que nous situons la premiére
partie de ce travail de recherche, qui se donne pour objectif de développer les
solutions fiscalement avantageuses que doit mettre en place I'entreprise en
difficulté en interne de maniere a améliorer sa situation financiére, condition
sine qua non de toute sortie de crise. Plus précisément, les deux solutions qui
vont constituer 1'ossature de cette partie sont la gestion des déficits fiscaux

(section 1) et la restructuration du capital (section 2).

Section 1 : La gestion des déficits fiscaux

Dans la présente section, 'accent sera mis sur la notion de déficit fiscal, ses
composantes, le bénéfice fiscal que I'on peut en tirer (paragraphe 1) et la maniére
dont peut procéder I'entreprise en difficulté pour maximiser ledit bénéfice et par

conséquent minimiser le montant de I'imp6t di (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Généralités sur la notion de déficit fiscal

Le déficit ou le résultat déficitaire d'un exercice n’est autre que la diffé-
rence négative entre les produits et les charges rattachables audit exercice.
Quand la différence se fait entre les produits et les charges comptabilisés du-
rant un exercice, on obtient ce que 'on appelle le résultat comptable alors que
si elle se fait entre les produits imposables et les charges déductibles, c’est le
montant du résultat fiscal qui est déterminé. Si ce montant se révele négatif,

on est en présence d’'un déficit fiscal.

Par ailleurs, il importe de préciser que fiscalement, le déficit subi pendant
un exercice par une entreprise soumise a I'lS ou a I'R selon le régime du résul-
tat net réel est considéré comme une richesse voire une source d’économie
d’'imp6t. Plus précisément, il s’agit d'une charge déductible des résultats des

exercices ultérieurs.

En effet, aux termes de I'article 12 du CGI : « le déficit d’'un exercice comp-

table peut étre déduit du bénéfice de I'exercice comptable suivant. A défaut de
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bénéfice ou en cas de bénéfice insuffisant pour que la déduction puisse étre
opérée en totalité ou en partie, le déficit ou le reliquat du déficit peut étre dé-
duit des bénéfices des exercices comptables suivants jusqu’au quatriéme exer-

cice qui suit 'exercice déficitaire.

Toutefois, la limitation du délai de déduction a quatre exercices n’est pas
applicable au déficit ou a la fraction du déficit correspondant a des amortis-
sements régulierement comptabilisées et compris dans les charges déduc-

tibles de I'’exercice ».

Il en ressort que lors de la détermination du résultat fiscal net, base
d’imposition de I'imp6t, I'entreprise a intérét a déduire du résultat fiscal brut
de I'exercice les deux éléments du déficit des exercices antérieurs mais selon

I'ordre suivant:

v’ La fraction des déficits fiscaux, hors amortissements, dont le report

est limité dans le temps ;

v la fraction des déficits fiscaux correspondant aux amortissements

dont le report n’est pas limitée dans le temps.

by 7

Reste a préciser que l'ordre d'imputation des deux parties du déficit
s'impose de maniere a pouvoir tirer profit de tout le déficit. A contrario,
I'entreprise risque de perdre le droit de reporter en partie son déficit fiscal.

D’ou vient I'importance de bien gérer ses déficits fiscaux.

En effet, pour pouvoir tirer pleinement parti de ses déficits fiscaux,
I'entreprise en difficulté a intérét a gérer séparément chacune des deux com-
posantes du déficit fiscal a savoir le déficit ordinaire (déficit hors amortisse-

ment) et le déficit correspondant a des amortissements réputés différés.
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Paragraphe 2 : La gestion du déficit ordinaire

Pour que le droit au report du déficit ordinaire ne soit pas atteint par la
prescription de quatre ans, 'entreprise doit mettre en place un certain

nombre de solutions a méme de réduire au minimum ledit déficit comme :

- ne pas recourir a 'imposition étalée des subventions d’équipement ;

- renoncer a la pratique de certaines provisions, méme si une telle
décision donne lieu a une anomalie sur le plan comptable ;

- rapporter aux résultats des provisions en sursis d'imposition dont
'objet n’est pas encore réalisé ;

- pratiquer une réévaluation libre du bilan, ou encore une imputation
des déficits sur les réserves déja constituées, ou enfin une réduction

du capital.

En revanche, il faut noter également que le report déficitaire n’est pas

possible dans les situations suivantes :

» il faut que l'entreprise qui a dégagé le déficit soit celle qui va le
reporter. En d’autres termes, il ne peut y avoir, en principe, de
transfert de déficit d'une entreprise a l'autre, méme si elles
appartiennent au méme groupe. Cette regle comporte toutefois
certaines exceptions qui seront développées dans la deuxieme partie ;

» le report déficitaire ne sera plus possible dans le cas d'un
changement important dans l'activité de la société, notamment
quand il s’agit de la cessation de I'activité a la base de ce déficit et la

création d’une autre.

Paragraphe 3 : La gestion du déficit fiscal correspondant aux amortisse-

ments

Pour pouvoir optimiser son report déficitaire, 'entreprise a intérét, il

faut le rappeler, a imputer son déficit ordinaire avant méme celui qui se rap-
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porte aux amortissements des exercices écoulés pour la bonne et simple rai-

son que le second déficit peut étre reporté sans aucune limite dans le temps.

En principe, les sociétés ont I'habitude d’imputer les amortissements de
I'exercice en priorité avant les déficits des exercices antérieurs. Cependant,
rien ne les empéche d’inverser 'ordre des imputations, de fagon a « sauver »
les déficits ordinaires susceptibles de faire I'objet de la prescription de 4 ans.
Ce choix constitue « une décision de gestion » opposable a 'administration

fiscale.

En résumé, les éléments du déficit fiscal sont a imputer selon I'ordre ci-

apres :

- les déficits ordinaires des exercices antérieurs, en commengant par
les plus anciens non prescrits ;
- les amortissements des exercices antérieurs ;

- les amortissements de |’exercice en cours.

Si I'imputation des amortissements des exercices antérieurs se fait avant
celle des amortissements de 'exercice en cours, I'entreprise parviendrait a
limiter les conséquences d’'un transfert ou changement d’activité auquel cas le

report illimité cesse de s’appliquer.

Section 2 : la restructuration de capital de I'entreprise en difficulté

Cette seconde section a pour objet d’apporter les éléments de réponse

aux questions suivantes :

Qu’entendons-nous par la notion d’augmentation et celle de réduction du

capital ?

Pourquoi et comment une entreprise peut elle procéder a la modification

de son capital a la hausse ou a la baisse ?
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Quelle forme d’augmentation et quelle forme de réduction de capital con-

viennent le mieux a I'entreprise en difficulté ?

Paragraphe 1: I'augmentation de capital

Lorsqu’une entreprise se retrouve en déclin ou tout simplement dans une
situation critique pour n'importe quelle raison, parmi les solutions qui
s'offrent a elle figure l'augmentation de capital. En effet, le recours a
I'augmentation de capital va permettre a I'entreprise en difficulté qui connait
une réduction critique de ses fonds propres d’assainir immédiatement sa si-

tuation financiere.

Comme son nom l'indique, il s’agit d’'une procédure juridique enclenchée
par I'entreprise en vue d’accroitre son capital social. Quelle que soit sa forme
juridique, la société peut effectuer cette opération a n'importe quel moment et

autant de fois que nécessaire tout au long de sa vie.

L’augmentation du capital dont il est question dans ce paragraphe ne
couvre pas I'’émission de nouvelles actions destinées aux investisseurs ex-
ternes du moment que celle-ci fait partie des solutions externes, objet de la

seconde partie de ce travail de recherche.

Puisqu’il s’agit d’'une décision stratégique, I'augmentation de capital est
obligatoirement décrétée dans le cadre d'une assemblée générale extraordi-
naire via le mécanisme de vote.

1.1 les modalités d’augmentation du capital

D’une maniere générale, 'augmentation du capital d’'une entreprise peut

se faire comme suit :

- par incorporation des réservés ou des bénéfices ;
- par incorporation des créances en compte courant d’associés ;

- par apports nouveaux.
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Quelle que soit la forme retenue par la société, I'augmentation de capital

peut se traduire :

- soit 'augmentation de la valeur nominale des actions existantes ;
- soit par I'augmentation du nombre d’actions (émission d’actions
nouvelles dont la valeur nominale est égale a celle des actions

existantes ou anciennes)
Augmentation de capital par incorporation de réserves ou de bénéfices

L’augmentation de capital par incorporation de réserves ou de bénéfices
s’analyse comme étant une opération par laquelle une partie des capitaux
propres de la société est affectée pour étoffer son capital social. Plus précisé-
ment, il s’agit de ce que I'on appelle l'incorporation des bénéfices ou des ré-
serves dans le capital social. En effet, Les bénéfices ou les réserves cumulés,
d’'un montant conséquent peuvent étre utilisés pour renforcer les fonds
propres de la société. De ce fait, ils ne prennent pas la forme de dividendes ou
autre forme de rémunération du capital car ils ne sont pas départagés entre

les associés ou actionnaires.
Sont susceptibles d’étre capitalisés :

- toutes les réserves comptabilisées: légale, statutaire ou
contractuelles, facultatives et réglementées ;
- les bénéfices: report a nouveau, résultat net en instance

d’affectation et le résultat net de I'exercice.

L'incorporation de réserves ou de bénéfices par 1'émission de nouvelles
actions ne requiert pas l'entrée de nouveaux actionnaires ou associés. L'ap-
port s'effectue par un virement classique entre le compte des réserves ou de

bénéfice et le compte lié au capital social.
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Augmentation de capital par incorporation des créances en compte courant
d’associés

L’augmentation de capital par incorporation des créances en compte
courant d’associés est une opération qui consiste a transformer une créance
en compte courant d’associé en capital social. En effet, tout associé qui dispose
d’'un compte courant créditeur sur sa société et qui souhaite contribuer a
I'accroissement des fonds propres de cette derniére peut demander la conver-
sion de son avance en compte courant en capital social. Sur le plan comptable,
la dette que possede I'entreprise envers un de ses associés va disparaitre de
son bilan pour faire partie intégrante de son capital social, ce qui lui permet
d’afficher des comptes plus sains en rehaussant son niveau de ressources

propres.
Augmentation de capital par apports nouveaux

L’entreprise recourt a cette forme d’augmentation lorsque
'accroissement de capital n'intéresse que les anciens actionnaires ou associés
et que la répartition du capital doit rester inchangée. Les apports que les ac-
tionnaires ou les associés vont mettre a la disposition de leur société peuvent
étre en numéraire ou en nature comme ils peuvent étre a titre pur et simple ou

a titre onéreux.
Apport en numéraire

Les apports en numéraire désignent les montants en argent que les asso-
ciés ou les actionnaires apportent a I'entreprise. Les apports sous forme de
liquidités sont directement injectés dans le capital social. Néanmoins, cette
forme d'augmentation de capital ne peut s'effectuer que si le capital so-

cial initial a été intégralement libéré.
Le versement de I'apport numéraire peut se faire de trois maniéres :

= enespeces;
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= virement bancaire ;

* remise de chéque bancaire.

Généralement, en contrepartie d’'un versement, I'apporteur recoit de nou-
velles parts ou actions ou voit le nominal de ses actions ou parts déja exis-

tantes augmenter.
Apport en nature

Contrairement a la modalité précédente d’augmentation de capital, les
apports effectués par les associés ou les actionnaires ne prennent pas la forme
de liquidités mais plut6t d'un ou de plusieurs biens en nature. Il peut s'agir par

exemple :

= D'équipements, de matériels, de machines ;
= D'un brevet ou d'une connaissance spécifique ;
= D'un fonds de commerce ;

= D'un bien immobilier.

Il n’est pas anodin de noter que l'augmentation de capital par apport en
nature ne peut se faire qu'aprés avoir nommé un commissaire aux apports.
Son réle consiste a évaluer la valeur des biens en nature, par ailleurs, pour
qu’'un bien puisse faire I'objet d’'un apport en nature, les deux conditions sui-

vantes doivent étre remplies :
¢ il doit pouvoir faire I'objet d’'une évaluation pécuniaire,
e et sa propriété ou sa jouissance est transférable.
Apport pur et simple

L’apport pur et simple est I'opération par laquelle I'apporteur transmet
un ou plusieurs éléments d’actif a sa société lors d’'une augmentation de capi-
tal. L’actif transmis n’est pas grevé par des éléments de passif. En contrepartie
de cet apport, les associés ou les actionnaires regoivent de nouvelles parts ou

actions ou voient le nominal de leurs titres augmenter.
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Apport a titre onéreux

on parle d’apport a titre onéreux lorsque les apports réalisés pour le
compte d'une société sont grevés d’éléments de passif. Les dettes rattachées a

cet apport sont prises en charge par la société.
1.2 le choix entre les modalités d’augmentation de capital

la forme d’augmentation de capital que doit privilégier I'entreprise en dif-
ficulté de par notamment sa santé financiére est bien entendu celle qui lui
permet a la fois de soulager sa trésorerie et d’optimiser le montant de I'impot
auquel est assujettie l'augmentation de capital a savoir les droits

d’enregistrement.

Les formes d’augmentation de capital a exclure car ne répondent pas soit

al'un des deux critéres susvisés soit a tous les deux sont :

- augmentation de capital par incorporation des réserves ou de
bénéfice

- augmentation de capital en compte courant d’associé

- augmentation de capital par apport en nature a titre pur et simple
et a titre onéreux

- augmentation de capital par apport en numéraire a titre onéreux.

De ce qui précede, nous pouvons affirmer que seule 'augmentation de ca-
pital réalisée par apport en numéraire a titre pur et simple demeure la forme
optimale a bien des égards pour une entreprise en déclin. D’'un point de finan-
cier, ce type d’augmentation de capital donne lieu a une injection effective des
fonds dans I'entreprise ce qui peut sans doute permettre un soulagement de
sa trésorerie et d’'un point de vue fiscal, cette option bénéficie d’'une exonéra-

tion en matiére des droits d’enregistrement.

En effet, d’apres I'article 129 du CGI les actes d’augmentation de capital

des sociétés réalisés par apports en numéraire a titre pure et simple, par in-
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corporation des créances en compte courant d’associé ou par incorporation de

bénéfices ou de réserves sont exonérés en matiére de droits d’enregistrement.

Par ailleurs, eu égard aux articles 133 et 135 du CGI, les formes
d’augmentation de capital autres que celles cités ci-dessus sont soumis aux
droits d’enregistrement selon un taux réduit de 0.5% juste par rapport a la
partie positive de I'apport et a des droits de mutation a raison du passif que
comporte l'apport et qui sera pris en charge par la société bénéficiaire de
I'apport. Le taux de 0.5% n’est pas a appliquer lorsque le capital social souscrit
au titre de I'apport pur et simple ne dépasse pas 500 000DH, car la loi soumet

une telle augmentation de capital a un droit fixe de 1000 DH.

Paragraphe 2:La réduction du capital

1. Les enjeux de Ila réduction du capital

Il s’agit de I'une de nombreuses formes d’opérations sur le capital social.
Comme son nom l'indique, la réduction du capital social est une opération qui
consiste a réduire le montant du capital social a une valeur inférieure a celle
prévue dans les statuts. Généralement, elle peut étre décidée par la société

dans deux situations :

+ soit lorsque les pertes enregistrées par la société sont tellement
importantes qu’elles réduisent de maniere considérable le montant
des capitaux propres. L’objectif recherché est donc I'assainissement
financier;

%+ soit lorsque le capital social semble trop important et qu’une
bonne partie des ressources propres est laissée oisive, ce qui
constitue sans conteste un manque a gagner pour la société. De ce
fait, la société décide d’affecter en partie son capital pour le

remboursement des associés ou actionnaires.
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La notion de réduction du capital ne doit en aucun cas étre confondue
avec celle de I'amortissement de capital qui désigne simplement le rembour-
sement par anticipation du nominal des actions sans que le capital de la socié-
té soit modifié.

La réduction du capital entraine une modification des statuts. Cette déci-

sion ne peut donc étre prise que par I'assemblée générale extraordinaire des

actionnaires ou des associés.

La réalisation de I'opération de réduction de capital social s’effectuera dif-

féremment suivant qu’elle soit motivée par des pertes ou non.
La réduction du capital s’effectue en procédant a :

% la diminution de la valeur nominale de l'action ou de la part
sociale,

% la diminution du nombre d’actions ou de parts sociales en
annulant une partie des titres détenus par chaque associé,

< lerachat des titres de la société en vue de leur annulation,

D’un point de vue juridique, pour que la réduction de capital ne soit pas
remise en cause, la société ne doit pas aller en dessous du capital minimum
légal. Cette limite fixée par le code de commerce est atteinte lorsque les capi-

taux propres représentent la moitié du capital social.

Si a présent nous limitons notre réflexion sur les bénéfices de la réduction
du capital pour une entreprise en difficulté, il ne fait pas de doute que cette
forme de modification du capital peut lui étre d'une extréme utilité et ce pour

une double raison.

D’un coté, cette décision va lui permettre d’apurer les pertes figurant a
son passif en les faisant supporter en tout ou en partie par le capital. C’est une
maniere d’associer ou de faire contribuer les apporteurs de capitaux actuels a

I'assainissement de la situation financiere la société. Inutile de préciser a cet
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égard que la présence de pertes importantes ne jouent en aucun cas en faveur
de la société du fait qu’elle pourrait éventuellement entrainer une perte de
confiance d’'un certain nombre de partenaires clés comme par exemple les
créanciers de la société qui vont avoir I'impression qu’ils ont affaire a un mau-
vais payeur ou les associés qui voient leurs placements ou leurs investisse-

ments porter aucun fruit pendant cette période de crise.

D’un autre coté, la réduction du capital en cas d’existence de pertes est
souvent décidée pour servir d'un préalable facilitant une augmentation du
capital en numéraire destinée a procurer a la société de nouveaux fonds né-
cessaires pour redresser sa situation. Ce faisant, les nouveaux actionnaires ou
associés vont étre rassurés qu’ils n’ont pas a supporter les pertes anciennes.
Cette pratique d’augmentation de capital juste apres I'avoir réduit est connue
sous le nom de « coup de 'accordéon ». elle peut étre porteuse d'un avantage

fiscal sous un certain nombre de conditions.

D’apres l'article 129 du CGI, sont exonérées des droits d’enregistrement
les sociétés qui procédent dans les trois années de la réduction de leur capital,

a la reconstitution totale ou partielle de ce capital.
2. Le traitement fiscal de I'opération de Ila réduction de capital

La réduction du capital motivée par la présence des pertes est une opéra-
tion fiscalement neutre pour les actionnaires ou les associés car d’'un point de
vue comptable elle n’a aucune incidence sur les fonds propres de la société en
difficulté. En effet, il s’agit tout simplement d’un jeu a somme nulle du fait que
I'enregistrement comptable effectué en 'occurrence consiste concurremment
a solder les pertes figurant au bilan et a réduire d'un montant équivalent le
capital social. D’autant plus que cette pratique ne donne lieu a aucune distri-

bution de revenus au profit des apporteurs de capitaux actuels.
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Bien que les pertes disparaissent des comptes de la société, elles restent
utilisables fiscalement. En effet, la société ayant procédé a la réduction de son
capital en vue d’apurer ses pertes se réserve le droit aprés ladite opération
d’imputer ou de rabattre lesdites pertes (les déficits précédemment dégagés)
sur les bénéfices des exercices a venir sous réserve de respect des conditions

de report posées par le CGI.

En revanche, la réduction de capital animée ou non par des pertes doit
impérativement faire I'objet d’'une formalité de I'enregistrement et est donc
soumise conformément a l'article 135 - 15° du CGI au droit fixe de 200 dir-

hams.

Conclusion de la premieére partie

Dans cette premiére partie, un focus a été fait sur deux mesures internes
que l'entreprise qui connait des difficultés a intérét a engager en vue d’éviter a
tout prix la faillite. Ces mesures ne sont autres que la gestion des déficits fis-
caux et la restructuration du capital. La premiere mesure va permettre certes
al'entreprise en question de minimiser sa dette envers 'administration fiscale
mais elle ne peut pas suffire a elle seule pour assainir sa situation financiere
du moment qu’elle a autant de dettes envers plusieurs partenaires. D’ou vient
la nécessité de recourir a la restructuration du capital, un mécanisme réputé
non seulement pour son efficacité mais également pour son cout fiscal allé-
chant. En effet, grace a 'augmentation du capital, I'entreprise en difficulté peut
lever des fonds nouveaux pouvant sans doute lui permettre de poursuivre son
activité, financer de nouveaux projets d’'investissement et enfin rassurer les

partenaires inquiets et les banques réticentes a lui préter des fonds.

De méme, 'augmentation du capital quand elle se solde par I'entrée des
investisseurs étrangers dans le capital de I’entreprise, pourrait aboutir a une
modification des rapports de force au sein de 'entreprise et par conséquent a

une gestion plus rigoureuse.
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Quant a la réduction du capital, seconde forme de modification de capital,
elle a pour principale réle d’assainir la situation de la société en en absorbant
les pertes, de maniere a ne pas dissuader les investisseurs potentiels de sous-
crire a toute augmentation de capital qui pourrait éventuellement étre décidé

juste apres ladite réduction de capital.

En revanche, si les difficultés de l'entreprise sont structurelles, nom-
breuses, graves et compliquées et s'il se trouve que la restructuration de son
capital a la hausse et a la baisse ne suffit pas pour venir a bout de toutes ces
difficultés, il lui incombe de se rapprocher avec une autre entreprise, un rap-

prochement qui peut prendre la forme d’une filialisation ou celle d'une fusion.

Partie 2 : les choix fiscaux relatifs aux solutions externes

Lorsque les solutions précédemment développées semblent insuffisantes
ou ne permettent pas a I'entreprise en difficulté de remonter la pente, celle-ci
a la possibilité de nouer des partenariats avec un certain nombre d’entreprises
exercant des activités concurrentes ou complémentaires en mesure de lui ve-
nir en aide. Les modalités desdits partenariats sont certes multiples mais dans
cette seconde partie, 'accent va étre mis en particulier sur celles qui sont a la
fois moins couteuses fiscalement et efficaces économiquement. Les principales
solutions qui répondent a ces deux critéres demeurent, me semble t il, la filia-
lisation de I'entreprise en difficulté d'un coté (section 1) et sa fusion d’au autre

coté (section2).

Section 1 : L’acquisition de I'’entreprise en difficulté

Parmi les solutions externes qui s’offrent a I'entreprise en difficulté dans
la perspective de son sauvetage, est se faire acquérir par une entreprise tierce
exercant une activité concurrente ou complémentaire. Cette derniére a le
choix entre deux modes d’acquisition et deux modes de financement de ladite

opération. Quel mode d’acquisition et quel mode de financement doivent étre
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privilégiés non seulement pour venir en aide a I'entreprise en difficulté mais
également pour minimiser le cout fiscal induit par ce rapprochement ? C’est a

cette question que cette premiére section se propose donc de répondre.

Paragraphe 1 : Les modes d’acquisition d’'une entreprise

1. Le mode d’acquisition directe

Il s’agit d'une opération par laquelle une entreprise dite initiatrice ou ac-
quéreur rachete directement c'est-a-dire sans aucun intermédiaire plus de
50% du capital ou des titres de capital d’'une autre entreprise dite cible. A
I'issue de cette opération, la société cible devient une filiale de la société ac-
quéreur. On parle alors d’'une acquisition tout simplement lorsqu’une société
détient une prise de participation qui soit majoritaire dans le capital d'une

autre société.

Cette méthode est surtout utilisée pour reprendre une société de petite
taille ou lorsque le prix d’acquisition de la société cible n’est pas important et
peut étre financé par des fonds propres. De fait, ce montage classique

d’acquisition reste le plus simple a mettre en ouvre.
2. Le mode d’acquisition indirecte

Dans ce schéma, le rachat de la société cible se fait par I'intermédiaire
d’une holding dite d’acquisition ou de reprise généralement constituée par la
société acquéreur dans ce dessein. Une holding est une société qui prend des
participations financiéres dans d'autres sociétés et qui en dirige ou controle

l'activité. Il existe deux types de sociétés holding :

e Les sociétés holding passives, qui se contentent uniquement de
détenir des participations dans d’autres sociétés ;
e Les sociétés holding actives, qui, en plus de ce qui a été précisé juste

avant, fournissent des services a leurs filiales.
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Les fonds propres de la holding sont versés par le repreneur et seront

renforcés en cas de besoin par des financements étrangers contractés par

cette derniére pour pouvoir prendre le contrdle de la société convoitée. La

société cible devient alors une filiale de la holding dite aussi société mere qui

elle-méme propriété de la société acquéreur.

Contrairement au mode précédent, le recours au mode d’acquisition indi-

recte s'impose vraiment lorsque I'opération d’achat vise une société de taille

plus importante et nécessite de mobiliser des fonds externes.

I. Les modes de financement de I'acquisition d'une entreprise

24

1. Acquisition par achat d’actions

Il s’agit d'une opération par laquelle la propriété des titres de contréle
d’une société cible est transférée de ses actionnaires vers la société acqué-
reur. Le transfert se fait dans le cadre d’'un achat simple des actions ou des
parts sociales concernées. Lors d'une opération d’acquisition par achat
d’actions, I'acquéreur régle, au comptant ou a terme, le prix d’achat des
titres aux actionnaires de la cible, ce qui entraine une sortie réelle de

fonds.

Le prix proposé par la société acquéreur aux actionnaires de la société
cible joue un roéle décisif dans les opérations d’acquisition. En effet, pour
convaincre les actionnaires de la cible de vendre leurs titres a 'acquéreur,
ce dernier est souvent contraint de proposer un prix supérieur a la valeur
de marché. La différence entre le prix proposé et la valeur de marché de la
cible avant 'opération est appelée prime d’acquisition. Cette prime consti-
tue une estimation de la valeur attribuée par le management de
I'acquéreur pour obtenir le contréle de la cible. Elle doit étre suffisamment

attractive pour inciter les actionnaires de la cible a céder leurs actions.
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2. Acquisition par échange d’actions

Il s’agit d'une opération par laquelle la cible devient une filiale de la
société acquéreur et les actionnaires de la cible actionnaires de
I'acquéreur. Autrement dit, I'acquisition par échange d’action constitue
tout simplement une opération de prise de participation majoritaire par

échange de titres.

La mise en ceuvre de l'acquisition par échange d’actions est assez
simple. L’entreprise initiatrice propose aux actionnaires de la cible
d’échanger leurs actions contre les actions de l'entreprise initiatrice. A
cette occasion, I'entreprise initiatrice procéde a une augmentation de capi-
tal par émission de nouveaux titres et suggére I'échange de ces nouvelles
actions contre des actions de la cible. Une fois 'opération terminée, les ac-
tionnaires de la cible qui ont accepté 'échange deviennent actionnaires de
la société initiatrice. Les acquisitions par échange d’actions sont proches a
la fois des opérations d’acquisition par achat d’actions car la cible devient
une filiale de I'acquéreur et celles de fusion du fait que les actionnaires de

la cible deviennent des actionnaires de I'acquéreur.

Sur le plan technique, le point clé d'une opération d’acquisition par
échange d’actions réside dans la fixation de la parité d’échange. Celle-ci in-
dique combien d’actions de la société initiatrice peut obtenir un action-
naire de I'entreprise cible qui accepte d’échanger une seule de ses actions.
La parité d’échange correspond au rapport observé entre les valeurs éco-
nomiques des deux entités, augmenté éventuellement d'une prime de con-
tréle. Elle permet en outre de déterminer le nombre d’actions théoriques a
émettre par la société acquéreur en vue de procéder a I'échange. Le
nombre final des actions a émettre sera naturellement fonction du pour-

centage d’actionnaires de la cible ayant répondu favorablement a I'offre.
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Paragraphe 2: Le choix entre les deux modes d’acquisition

Pour pouvoir identifier le mode d’acquisition le plus avantageux d’'un
point de vue fiscal, nous avons jugé opportun de présenter le traitement fiscal

de tout un chacun avant d’en faire le rapprochement.

Pour ce qui est du mode d’acquisition directe, il importe de préciser que
quel que soit le mode de financement retenu, I'apport ou la cession des titres
par les personnes physiques de la société cible en difficulté en faveur de la
société acquéreur est imposable a I'IR a raison de la plus value dégagée en tant
que profit de capitaux mobiliers ainsi qu’aux droits d’enregistrement. Autre-
ment dit, c’est le régime fiscal de droit commun qui s’applique automatique-
ment dans ce cas. Il convient de noter également que contrairement a I'impo6t
sur la plus value susvisée, les droits d’enregistrement incombent a

I'acquéreur.

Il va sans dire que le cout fiscal qui en découle semble relativement exor-
bitant et il est d’autant plus élevé que la plus value d’apport ou de cession est
importante. De ce fait, cette situation n’arrangera certainement pas toute en-

treprise cédante ou apporteuse dont la situation financiere est déja dégradée.

En revanche, lorsque le rachat de I'entreprise en difficulté se fait par le
biais d’'une société holding constituée a cette fin par le repreneur, I'apport des
titres de capital par les personnes physiques est défiscalisé au Maroc et ce
depuis le 1ER janvier 2020 et le régime fiscal qui peut s’y appliquer est qualifié

d’incitatif par le CGI.

En effet, selon ce régime optionnel, I'impét sur la plus value di par
I'apporteur n’est pas exigible immédiatement car son paiement est reporté
dans le temps. Par ailleurs, les droits d’enregistrement restent payables dans
I'immédiat. En d’autres termes, ce nouveau régime accorde a 'apporteur des
titres ce qu’on appelle un sursis d'imposition de la plus value dégagée suite a

I'apport.
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La mise en place de ce nouveau régime fiscal par le législateur en 2020
s’explique, me semble t-il, par la volonté de I'Etat d’inciter les entreprises ma-
rocaines en général et les entreprises familiales en particulier a se restructu-
rer en groupes pilotés par des holdings pour une gestion plus efficace et un
gain de compétitivité. Quelques années avant, une telle restructuration était

largement entravée par des considérations notamment fiscales.

D’apres l'article 161 ter du CGI, le bénéfice dudit régime est subordonné

au respect des conditions suivantes :

- les titres de capital apportés doivent étre évalués par un commissaire
aux apports choisi parmi les personnes habilitées a exercer les fonctions de

commissaire aux comptes ;

- le contribuable ayant procédé a I'apport de I'’ensemble de ses titres de
capital s’engage dans I'acte d’apport a payer I'impo6t sur le revenu au titre de la
plus-value nette résultant de I'opération d’apport, lors de la cession partielle
ou totale ultérieure, de rachat, de remboursement ou d’annulation des titres

recus en contrepartie de I'opération d’apport ;

Pour la société bénéficiaire de I'apport, la plus-value nette résultant de la
cession des titres de capital susvisés, est déterminée par la différence entre le

prix de cession et la valeur des titres au moment de I'apport.

Dans ce cas, I'imposition afférente a la plus-value nette réalisée au titre de
I'opération d’apport précitée effectuée par les personnes physiques est égale-

ment établie.

En outre, Les contribuables ayant effectué I'apport de 'ensemble de leurs
titres de capital, doivent remettre contre récépissé, a I'inspecteur des impots
du lieu de leur domicile fiscal, une déclaration souscrite sur ou d’apres un im-
primé modeéle établi par I'administration dans les soixante (60) jours qui sui-

vent la date de l'acte de 'apport.
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Au vu de ce qui précéde, nous pouvons avancer que dans la perspective
d’optimisation fiscale c’est sans doute le mode d’acquisition indirecte financé
par échange de titres qu’il faut privilégier pour acquérir une entreprise en

difficulté.

Section 2 : La fusion avec une entreprise de difficulté

A T'image de la solution proposée dans la section précédente, la fusion
peut étre un mode de rapprochement pouvant permettre a l'entreprise en
difficulté de se remettre sur pied tout en étant fiscalement avantageux. Pour ce
faire, il suffit d’identifier et d’opter pour le bon régime fiscal de fusion. De ce
fait, un zoom sera fait sur les différents régimes fiscaux de fusion prévus par
notre législation (Paragraphe 1) avant d’en arriver a la question du régime

fiscal qu'il convient de choisir a cet égard (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : les régimes fiscaux de fusion
Régime de droit commun

Comme indiqué précédemment, la fusion peut s’opérer soit par voie
d’absorption soit par voie de création d’'une nouvelle société. Quel que le soit
mode choisi, lorsque les sociétés parties prenantes a 'opération ne convien-
nent pas d’opter pour le régime particulier de fusion, c’est le régime de droit

commun qui s’y applique automatiquement.

Etant prévu a l'article 19 de la loi 24-86 ou a l'article 161 du CGI, le ré-
gime de droit commun considére 'opération de fusion comme une cession
voir une dissolution des entreprises fusionnées ou de celle objet d’absorption,
entrainant ainsi une cessation d’activité. Une telle perception des choses nous
donne I'impression qu’on a affaire a un régime fiscal aveugle du fait qu'’il fait
completement fi du sort économique qui est réservé en particulier aux entités

juridiquement disparues au dela de la fusion.
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Des lors, toute entreprise absorbée ou fusionnée va se voir subir les con-
séquences fiscales d’'une dissolution. En effet, la fusion va donner lieu a

I'imposition immédiate au nom de toute société absorbée ou fusionnée :

- Du bénéfice d’exploitation réalisé entre le début de l'exercice et la
date de fusion, sous déduction des déficits fiscaux antérieurs dont
dispose I'entreprise absorbée et ce méme dans le cas ou la fusion a

été effectuée avec effet rétroactif ;

Des plus values dégagées sur aussi bien les éléments de l'actif que

les titres de participation apportés a la société absorbante ;

- Des provisions pour risques et charges qui conservent leur objet
ainsi que des provisions pour dépréciation lorsque la valeur
d’apport des éléments provisionnés se révele supérieure a leur
valeur nette comptable.

- De la prime de fusion! réalisée par la société absorbante sur les

biens qui lui sont apportés par la société absorbée. Dans ce cas, la

société absorbante ne joue que le role de collecteur de I'imp6t au

profit de 'Etat.

Du moment que la fusion est vue comme une cessation d’activité, toute
entreprise qui a fait 'objet de dissolution est tenue de déposer la déclaration

de cessation dans 45 jours a compter de la date de fusion.

En matiere de TVA, il convient de préciser que les dispositions du CGI
sont bel et bien communes aux deux régimes fiscaux de fusion. Ainsi, la société
fusionnée ou absorbée est tenue de verser non seulement la TVA due mais
également la TVA facturée sur les ventes, inscrites a son Bilan au moment de la
fusion, et ce compte tenu du régime d’'imposition sous lequel I’entreprise est

placée. Pour ce qui est de la TVA récupérable, le législateur a conféré a

1 La prime de fusion correspond a I'excédent de la valeur des biens apportés par la société absorbée sur la

valeur nominale des titres regus par les actionnaires ou les associés de la méme société.
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I'entreprise fusionnée ou absorbée la possibilité de transférer son droit a dé-

duction, inscrit au Bilan ala société absorbante ou nouvellement créée.
Le régime particulier de fusion des sociétés

Il importe de préciser de prime abord que le régime de droit commun a
pour principale limite de pénaliser I'entreprise absorbée ou apporteuse sur le
plan économique du fait que le cofit fiscal induit par la fusion et supporté inté-
gralement par ladite entreprise semble prohibitif et il I'est d’autant plus que la

société connait des difficultés financiéres.

Afin d'y remédier et de favoriser ainsi le regroupement et la concentra-
tion des entreprises, le législateur fiscal a mis en place un second régime dit
particulier car contrairement au régime de droit commun il est constitué des
dispositions spécifiques a la fusion. L'idée est de transférer toute la charge
d'impot générée par la fusion -incombant dans le cadre du premier régime en
totalité a 'entreprise absorbée- a I'entreprise absorbante. Toutefois, les avan-
tages qui en découlent profitent également bien que dans une moindre mesure
a 'entreprise absorbante. Le bénéfice des avantages du régime optionnel est
subordonné au respect d'un certain nombre de conditions ou d’obligations

qui, il faut le préciser, pésent uniquement sur I'entreprise absorbante.

Le grand bénéficiaire de ce régime est sans doute la société absorbée
étant donné qu’elle ne va pas étre imposée sur la plus value nette! réalisée
suite a 'apport de I'actif immobilisé et des titres de participation. Il en est de
méme pour les provisions pour risques et charges qui conservent encore leur
objet ou dont I'imposition est différée. En revanche, a 'image du régime fiscal

normal, les plus values découlant de I'apport des éléments autres que I'actif

1 L’exonération de la société absorbée ne doit pas faire croire que la plus value nette réalisée par cette
derniére échappe a I'imposition du moment qu’elle va étre taxée chez la société absorbante. Il s’agit
juste alors d’un transfert de la charge d'imp6t d’'une société a 'autre. Pareil pour les provisions qui con-

servent leur objet.
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immobilisé et les titres de participation ainsi que le bénéfice d’exploitation
généré durant I'exercice de fusion demeurent imposables chez la société ab-
sorbée. Il ressort alors de ce qui précéde que 'exonération de la société absor-

bée dans le cadre du second régime est loin d’étre totale.

Dans le méme ordre d’idées, lorsque la fusion est réalisée avec un effet ré-
troactif, le CGI autorise I'entreprise absorbée a transférer tout son résultat
bénéficiaire ou déficitaire se rapportant a la période intercalaire a la société
absorbante, sans qu’elle puisse pour autant en déduire les amortissements des

éléments apportés ayant été constatés au cours de ladite période.

Pour que la plus value nette réalisée par la société absorbée suite a
I'apport de son actif immobilisé et ses titres de participation ne soit pas impo-
sée entre les mains de cette derniére, il incombe a la société absorbante, a lui
seule de satisfaire un certain nombre de conditions. En effet, elle est tenue
d’abord de déposer dans un délai de 30 jours suivant I'acte de fusion une dé-

claration écrite accompagnée :

-D’un état récapitulatif des éléments apportés comportant tous les
détails relatifs aux plus values réalisées ou aux moins values subies
et dégageant la plus value nette ;

-D’un état concernant, pour chacune des sociétés absorbées, les
provisions figurant au passif du bilan avec indication des provisions
qui n’ont pas fait I'objet de déduction fiscale ;

-De l'acte de fusion dans lequel la société absorbante s’engage a
reprendre, pour leur montant intégral les provisions pour risques
et charges! dont I'imposition est différée d'un coté et a réintégrer

dans ses bénéfices imposables, la plus value nette réalisée par la

1 La société absorbante n’a pas I'obligation de reprendre les provisions pour dépréciation constituées par la

société absorbée étant donné qu’elle va enregistrer les éléments apportés pour leur valeur d’apport.
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société absorbée sur I'apport selon les modalités suivantes d'un

autre coté.

En effet, la réintégration de la plus value nette dont il est question ici peut
étre totale comme partielle, et peut se faire dans un seul exercice comptable
comme dans plusieurs, et ce suivant les cas ci-apres : Lorsque parmi les élé-
ments de I'actif immobilisé figurent des terrains dont la valeur d’apport est
égale ou supérieure a 75% de la valeur global de l'actif net immobilisé de la
société absorbée, la société absorbante est tenue de réintégrer toute la plus
value nette de I'actif immobilisé et des titres de participation au résultat béné-
ficiaire du premier exercice comptable clos aprés la fusion. A défaut, la société
absorbante ne doit réintégrer dans le résultat fiscal que la plus value nette des
éléments amortissables par fractions égales et ce sur la période
d’amortissement desdits éléments. Pour ce qui est de la plus value nette sur
les éléments non amortissables et les titres de participation, il convient de
préciser que I'impdt qui s’y applique ne doit étre versé par la société absor-

bante que lorsque lesdits éléments font I'objet de cession ou de retrait.

Comme indiqué précédemment, ce second régime offre des avantages non
seulement a la société absorbée mais également a la société absorbante et a
ses nouveaux actionnaires apres la fusion. La preuve en est I'exonération de la
prime de fusion réalisée par la société absorbante et correspondante a la plus
value sur sa participation dans la société absorbée et des droits de mutation
relatifs a la prise en charge du passif de la société absorbée par la société ab-
sorbante. Sans oublier pour autant le report d'imposition des plus values ré-
sultant de I'échange des titres entre les deux sociétés chez les actionnaires de

la société absorbée jusqu’au moment de cession ou de retrait de ces titres.

La société absorbante est tenue également de ne pas déduire de ses béné-
fices, sous peine de perdre le droit de lever cette option, les dotations aux pro-

visions pour dépréciation des titres objet d’apport et ce pendant toute la durée
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de détention de ces titres d’'une part ainsi que les déficits cumulés hors amor-
tissement figurant dans la déclaration fiscale du dernier exercice précédant la

fusion.

Paragraphe 2 : Le choix entre les deux régimes fiscaux

Le régime de droit commun semble le plus avantageux pour I'entreprise
absorbée dans le cas ou celle-ci dispose d’'importants déficits fiscaux anté-
rieurs. En effet, leur imputation sur le bénéfice d’exploitation réalisé entre le
début de I'exercice et la date de fusion pourrait neutraliser I'impact fiscal in-
duit par la fusion pour I'entreprise absorbée si le déficit a reporter se révéle
supérieur aux plus values d’apport!. Des lors, le cout fiscal de la fusion qui
incombe intégralement dans le cadre de ce régime a 'entreprise apporteuse

s’en trouve considérablement diminué si ce n’est supprimé.

Quand la fusion est placée sous le régime de droit commun pour le motif
précédemment évoqué, 'entreprise absorbante en tire aussi profit sur le plan
fiscal du moment qu’elle va pouvoir dégager un supplément d’amortissement
correspondant a la différence entre la valeur réelle des biens apportés et leur
valeur nette comptable dans le bilan de la société absorbée, dont la déduction
au titre d’un certain nombre d’exercices est sans doute une source non négli-
geable d’économie d'imp6t, sans oublier pour autant que le cout fiscal de la

fusion n’est pas mis a sa charge.

En bref, I'option pour le premier régime se justifie en grande partie quand
I'entreprise absorbée a la possibilité de profiter de ses propres déficits fiscaux
antérieurs de maniére a réduire au minimum le cout fiscal de la fusion. En

d’autres termes, si le choix se porte sur le premier régime c’est sans doute

1 Dans le cadre du régime normal, les déficits de la société absorbée ne peuvent en aucun cas étre transférés

al'entreprise absorbante.
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parce que l'entreprise absorbante n’a aucune prétention a I'égard des déficits

fiscaux de 'entreprise absorbée en raison de leur bénéfice fiscal limité.

L’'option pour le régime particulier devient intéressante lorsque
I'entreprise absorbée ne dispose pas ou presque de déficits fiscaux antérieurs
ou dispose des déficits tellement conséquents qu’ils suscitent l'intérét de

I'entreprise absorbante.

En effet, ce second régime convient parfaitement a 'entreprise absorbée
car celle-ci ne va pas d’un coté étre imposée a raison des plus values d’apport
réalisées (Actif immobilisé et titre de participation) et d’autre coté réintégrer
les provisions pour risques et charges qui conservent leur objet comme c’est le
cas dans le cadre du premier régime. Le cout fiscal de la fusion se trouve ainsi

transféré en grande partie a 'entreprise absorbante.

Pour ce qui est de I'entreprise absorbante, le régime de faveur lui permet
surtout de profiter s’il y en a des déficits fiscaux antérieurs de I'entreprise
absorbée, source de substantielle économie d'imp6t et ce dans les limites ad-
mises par la loi. A cet égard, I'entreprise absorbante a méme la faculté d’en
tirer profit au titre de I'exercice ou le rapprochement a eu lieu a condition que
la fusion soit conclue avec effet rétroactif. Au-dela de cet exercice, le report
des déficits fiscaux ayant subsisté ne peut étre total mais ne va désormais con-
cerner que la fraction du déficit correspondant aux amortissements régulie-

rement comptabilisées par I'entreprise absorbée.

En revanche, lorsque I'entreprise absorbée souffrant de difficultés finan-
cieres ne dispose pas de déficits intéressants, le choix du second régime
s'impose pourtant étant donnée l'intérét économique majeur que présente
I'entreprise absorbée pour I'entreprise absorbante. Ici les considérations fis-
cales semblent sans importance, tout ce qui compte vraiment reste, il faut le

rappeler, I'acces a la synergie recherchée par I'opération de fusion.
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Conclusion de la deuxiéme partie

La seconde partie, quant a elle, s’est attachée a présenter les deux modes
de rapprochement qui semblent bénéfiques pour le redressement de
I'entreprise en difficulté. Mais pour que ledit rapprochement soit possible, il
faut que les acteurs économiques qui évoluent autour de I’entreprise en diffi-
culté soient particulierement intéressés par sa situation et par I'avantage qu'’il

est possible d’en tirer.

La filiation est sans doute le mode de rapprochement le plus simple pour
la société acquéreur car juridiquement elle est souple bien qu’elle présente
moins d’avantages fiscaux que la fusion. Sa mise en ceuvre nécessite de la part
de I'entreprise en difficulté de s’adresser a une société souhaitant procéder a
une opération de croissance externe via son rachat. Au dela de la simplicité, la
filialisation constitue une décision réversible, du moment que l'’entreprise
acquéreur dispose de la possibilité de céder a tout moment les titres de
I'entreprise cible si son redressement escompté ne se produit pas a bréve

échéance.

Le second mode de rapprochement proposé ici est, vous I'aurez compris,
la fusion. A l'instar du mode précédent de rapprochement, la fusion permet
non seulement de sauver I'entreprise de la faillite donc elle est économique-
ment efficace mais également d’optimiser le cout fiscal qui en découle. La
seule différence qui existe sur le plan fiscal par rapport a la méthode de filiali-
sation est que dans le cadre de la fusion, les déficits antérieurs a 'opération
dégagés par l'entreprise en difficulté peuvent étre utilisés en partie par

I'acquéreur sous un certain nombre de conditions.

Pour finir, il ne nous reste plus qu’a préciser que quel que soit le mode de
rapprochement privilégié par I'entreprise acquéreur, I'enjeu doit étre avant
tout économique. Mais pour minimiser le cout de l'opération envisagée,

I'aspect fiscal doit sans doute entrer en jeu.
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Conclusion générale

La présente réflexion a été menée sur les différents leviers fiscaux que
I'entreprise en difficulté a intérét a actionner dans le but d’assainir sa situation
économique et financiere. Les principales conclusions qui peuvent étre tirées

ace sujet sont :

Tout d’abord, il se trouve que le droit fiscal marocain ne comporte que
peu de mesures de faveur a méme de venir en aide a I'entreprise en difficulté.
Et méme ce petit nombre de mesures n’est pas destiné spécifiquement aux
entreprises en difficulté. Le droit fiscal ne manifeste alors aucune empathie ou
clémence a I'égard de I'entreprise qui vit des moments difficiles. Il aurait pu
prévoir des aides ou des mesures adaptées pouvant grandement contribuer a
son retournement ou favoriser son redressement comme par exemple I'octroi
des délais de paiements et des remises des dettes, le remboursement anticipé
du crédit de TVA di par I'Etat ainsi que l'autorisation du transfert de

I'intégralité du déficit fiscal de I'entreprise en difficulté a la société absorbante.

Ensuite, 'entreprise en difficulté doit envisager son redressement pas
seulement d'un point de vue fiscal mais plutét d'un point de vue global. Les
mesures ainsi proposées dans ce travail de recherche offrent certes des avan-
tages a caractere fiscal mais ne représentent qu’'une infime partie des solu-
tions globalement accessibles a I'entreprise en difficulté. En principe, toute
solution envisageable doit étre examinée sous plusieurs angles dont celui de la
fiscalité afin de pouvoir mettre en place des actions avantageuses a bien des

égards

Enfin, 'entreprise en difficulté doit prendre en main son propre redres-
sement, en mobilisant de maniere intelligente les différents outils mis a sa
disposition par les législations fiscale et non fiscale. Pour ce faire, elle doit
mettre en balance toutes les solutions envisageables afin d’identifier celles qui

lui conviennent le mieux en termes d’efficacité et d’efficience.
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A stade de réflexion, la question qui se pose et s'impose avec acuité est :
quels sont obstacles qui se dressent devant l'instauration d’'un droit fiscal
propre et adapté a I'entreprise en difficulté au Maroc et comment peut on les

surmonter ?
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Droit de communication et controle fiscal

ALINI MOHAMED SALAH
Doctorant en Sciences de gestion

al'université Hassan Premier de Settat

Dans notre systeme fiscal actuel, les imp6ts modernes sont des impots
déclaratifs. Les déclarations produites par les contribuables sont supposées
exactes, mais il est nécessaire de les contrdler. Dans le cadre du controle fiscal
d'une entreprise, I'administration fiscale est en droit d’utiliser ses propres
moyens pour vérifier la fiabilité des documents comptables et la sincérité des
déclarations des contribuables. Le livre des procédures fiscales lui offre un
droit a la communication afin de récolter, uniquement de facon ponctuelle,
toutes les informations et documents utiles sur le contribuable concerné,
parmi les prérogatives de ’Administration fiscale, le droit de communication
est exercé par les inspecteurs des impo0ts et a une portée plus étendue que le

pouvoir de vérification, tout en étant peu connu du « grand public ».

I. Droit de communication :
1) En quoi consiste le droit de communication ?

Le droit de communication permet a I’Administration fiscale « de pren-
dre connaissance et, au besoin, copie de documents détenus par des tiers (en-
treprises privées, administrations, etc.), en vue de leur utilisation a des fins
d’assiette, de controle ou de recouvrement de tous imp6ts et taxes a la charge,
soit de la personne physique ou morale auprés de laquelle il est exercé, soit de
tiers a cette personne, sans qu'il en découle toutefois directement
I'établissement d’impositions supplémentaires ». Le droit de communication

n’est valable que pour la personne visée par le contrdle fiscal. Les organismes
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sollicités ne sont par contre pas dans l'obligation de transmettre des informa-
tions sur d’autres personnes, méme si elles sont proches du contribuable con-

cerné.

2) Comment s’exerce le droit de communication ?

Aucune formalité spécifique n'est demandée de la part de
I'administration fiscale pour y recourir. Sur simple demande, les documents
nécessaires a I'étude du dossier seront obligatoirement remis aux services

fiscaux.

Les agents des impdts peuvent consulter les documents demandés sur
place ou demander une transmission par courrier ou par voie électronique.
L’obligation de communication des documents les autorise également a faire
des copies des documents pour pouvoir les étudier par la suite. Par contre, ils
ne pourront pas les examiner en profondeur ou les annoter. Le droit de com-
munication vise avant tout a collecter des informations. Dans ce cadre, les ser-
vices des impots sont amenés a contacter des entreprises pour leur demander
des informations confidentielles sur certains de leurs cocontractants, tels que
des sous-traitants par exemple. Ce droit de communication n’est pas sans li-
mite et les entreprises interrogées doivent étre informées de I'étendue de
leurs obligations et de leurs droits pour pouvoir préparer leurs réponses a
I'administration. Cependant, il concerne tous les documents comptables ou de
services détenus par les organismes d'Etat ou ceux soumis a son contrdle, sans
qu'aucun secret professionnel ne puisse étre opposé. Le droit de communica-
tion dont bénéficie 'administration fiscale va au-dela du secret professionnel.
« Néanmoins, il incombe au fisc, d’abord, de formuler par écrit les demandes
de communications nécessaires a son investigation », ce droit est valable sur

toute la durée 1égale de conservation des documents, a savoir 10 ans.
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3) Laprocédure de droit de communication :

La demande de communication doit étre formulée par écrit et comporter

I'adresse complete et le numéro de téléphone du service qui I'a envoyé.

Le droit de communication s'exerce dans les locaux du siége social ou du
principal établissement des personnes physiques et morales concernées (sur
place) et les renseignements exigés peuvent étre fournis par écrit ou remettre
aux agents habilités contre récépissé. Ainsi, notons qu'en cas de demande de
communication des informations aupres des administrations fiscales des Etats
ayant conclu avec le Maroc des conventions de non-double imposition, les
demandes doivent étre formulées par écrit et adressées par la Direction Géné-

rale des Impo6ts aux autorités compétentes des Etats contractants.

Lorsque la partie saisie (droit de communication exercé a l'intérieur du
Maroc) ne présente pas les documents demandés, il lui est adressé une lettre,
dans les formes prévues a l'article 219 du C.G.I, l'invitant a satisfaire a la de-
mande de communication des piéces dans un délai de quinze (15) jours, a
compter de la date de réception de ladite lettre. A défaut de présentation des
documents demandés dans le délai précité, la partie concernée est sanction-
née par une amende de 2.000 DH et l'administration l'informe de cette sanc-
tion et lui accorde un délai supplémentaire de 15 jours a compter de la récep-
tion de ladite lettre, pour s'exécuter ou justifier le défaut de présentation des
documents. Si le défaut persiste, la partie concernée est sanctionnée par une
astreinte de 100 dirhams par jour de retard dans la limite de 1000 DH. Et no-
tons que les administrations de 1'Etat, les collectivités locales et les cadis char-

gés du taoutiq ne sont pas concernés par ces sanctions.

De plus et en vue de controler les bénéfices transférés a 1'étranger, 1'ad-
ministration a le droit de demander a des entreprises marocaines la commu-

nication des informations et documents pour les opérations effectuées avec
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les entreprises hors du Maroc. La demande est effectuée dans les conditions

visées a l'article 219 du C.G.I " formes de notification"

4) Qui est concernés ?

Le droit de communication peut étre utilisé par I'administration (sur
place ou par correspondance y compris par email) auprés d'un grand nombre
de personnes et d’organismes. Non seulement elle pourra s’adresser aux en-
treprises (les sociétés, les commercants, les artisans, les membres de profes-
sions non commerciales, les sociétés civiles, etc.), mais elle pourra aussi solli-
citer les banques, les compagnies d’assurance, les associations, les opérateurs
de téléphonie, les fournisseurs d’acces a Internet, les tribunaux, les orga-
nismes de sécurité sociale, les administrations publiques, la société en charge
du suivi et du contréle des opérations relatives au régime de l'épargne-
logement, les casinos, etc. Seuls les professionnels de la santé ne sont pas

soumis au droit de communication.

I, Les droits du contribuable face au pouvoir de communication
de 'administration :

L’administration fiscale dispose de différentes procédures afin d'exercer
sa mission de controle fiscal, elle peut jouer toutes les cartes jusqu'a avoir les
renseignements lui assurant un contrdle fiscal intégral. Face a un contribuable
récalcitrant ou lorsque ses déclarations sont sujettes a contradiction avec les
documents comptables fournis au fisc, celui-ci peut faire prévaloir ce droit de
communication. Sous peine de responsabilité, les informations communiquées
a 'administration fiscale par les organismes sollicités dans la cadre de cette

procédure ne devraient étre entachées ni d’inexactitude ni de falsification.

[’administration dispose, conformément a 'article 214 du CGlI, de la facul-
té d’exercer son droit de communication aupres de tiers avant, pendant ou

apres une vérification de comptabilité. Toutefois, si aucun texte ne s’oppose a
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ce que 'administration utilise des renseignements provenant d’autres sources
que la vérification de comptabilité pour déterminer les bases d’imposition,
c’est a la condition que le contribuable en soit informé par le service des im-
pots et soit mis a méme de les contester. Il convient de préciser alors la portée
de cette garantie liée a I'obligation faite a I'administration d’informer le con-
tribuable de la nature et de la teneur des renseignements recueillis dans
I'exercice du droit de communication, mais auparavant nous nous proposons

d’examiner I'étendue du pouvoir de communication de 'administration.

1) L’étendue du pouvoir de communication de 'administration :

L’article 214 précité en définissant le domaine du droit de communication
précise les personnes assujetties au pouvoir de communication de
I'administration, mais encore les documents sur lesquels il porte. L’article 214
du CGI exprime le droit reconnu a I'administration fiscale de prendre connais-
sance, aux besoins utiles de I'assiette et du contréle de I'impo6t, de tous les ren-
seignements détenus par les tiers (banque, organisme de sécurité sociale, as-
surance, professions libérales, entreprises privées, établissements et orga-
nismes divers, des collectivités et administrations publiques, etc...) En
d’autres termes, « tout le monde » est concerné sauf les particuliers n’exercant
aucune activité professionnelle, on note par ailleurs que les entreprises pri-
vées sont soumises au premier chef au droit de communication conformément
a ce texte, de ce faite, I'article 214 du CGI donne compétence au service des
impots d’exercer le pouvoir de communication a I'égard des personnes pri-
vées, en I'occurrence, les sociétés commerciales qui sont soumises a une obli-
gation spécifique de communication eu égard aux livres et documents qu'’ils

tiennent a I'appui de leurs déclarations fiscales

Le droit de communication permet a I'administration, non seulement de
prendre connaissance des documents comptables de votre entreprise, mais

aussi de recueillir aupreés de tiers tous les renseignements qui lui permettront
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de recouper, et ainsi de vérifier, la sincérité des déclarations. Elle pourra utili-
ser les renseignements obtenus pour contréler tous les imp6ts et taxes a la

charge de toute autre personne, le cas échéant.

2) Les documents sur lesquels porte le droit de communication :

L’administration peut, d’'une maniere générale, exercer son droit de
communication a propos des documents comptables qui vont permettre de
vérifier si les déclarations réalisées sont fideles a la réalité et tous documents
relatifs a 'activité professionnelle. Sont ainsi visés I'’ensemble des documents
et registres dont la tenue est rendue obligatoire par la réglementation. Selon le
livre des procédures fiscales, les établissements financiers sont tenus de
transmettre tous les documents utiles au contréle fiscal. L'interprétation de la
notion de pieces justificatives peut conduire alors a allonger la liste des docu-
ments méme s’ils ne sont pas de nature strictement comptable. Dans le cadre
du contrdle fiscal, le contribuable a la possibilité d’exiger que I'administration
fiscale lui communique la totalité des documents et informations qu’elle a ré-
cupérés a son sujet. Le défaut de communication de certains éléments par le

fisc au contribuable pourra entrainer I'annulation des redressements.

> _La communication des livres dont la tenue est rendue obligatoire par

le livre premier du titre IV de l'article 19 du code de commerce

L’administration a été conduite a préciser, notamment dans sa circulaire
relative a I'impot sur les sociétés, que le droit de communication qui peut étre
exercé aupres des entreprises commerciales porte sur les documents comp-
tables obligatoires, notamment le livre journal, correspondances, piéces justi-
ficatives dépenses, les factures de ventes et le livre d’inventaires, prévus par
les dispositions de la loi 9-88 relative aux obligations comptables des com-

mercants. Toutefois, pour les personnes qui exercent des activités qui impli-
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quent le secret professionnel, la communication des renseignements ne con-

cernera pas la globalité du dossier.

2 __La communication de tous actes, écrits, registres et dossiers détenus

par les personnes physiques ou morales exercant une activité passible

des impdéts droits et taxes

Cette communication doit s’entendre au regard de la doctrine administra-
tive de tous les livres et documents qui ont une corrélation certaine avec les
données de la comptabilité commerciale. Il est a préciser ici que le droit de
communication peut s’exercer non seulement sur les documents obligatoires
précités, mais encore sur les documents facultatifs dans la mesure ou ils sont
tenus. Dans ce dernier cas, le droit de communication s’exerce particuliére-
ment sur les livres de paie, les livres d’ordre, la comptabilité des prix de re-
vient et les avis de transferts de fonds, 'administration pourra aussi deman-
der la communication de tous autres documents de toute nature pouvant justi-
fier le montant des recettes et des dépenses. En définitive, les entreprises
commerciales représentent la catégorie d’assujettis la plus importante qui
sont visées particuliérement par les dispositions de I'article 214 et demeurent

exposées a un droit général de communication

Ill. Droit de communication et secret professionnel :

Généralement, Le secret professionnel ne peut pas étre violé par ce droit
de communication de 'administration fiscale. Par contre, quelques exceptions
sont faites pour permettre de conduire son controéle fiscal de la meilleure fa-

con.

Le livre des procédures fiscales indique notamment que les organismes
comme les banques et assurances ne peuvent opposer le secret professionnel.
IIs devront donc se soumettre et mettre a disposition tous les documents

utiles pour l'instruction du dossier.
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Certaines professions non commerciales sont également réglementées et
le droit de communication ne peut s’exercer que dans de strictes conditions.

Par ailleurs toutes les informations a caractere médical restent par contre

protégées par le secret professionnel.

Par contre, les organismes de sécurité sociale ne peuvent refuser la com-

munication de toutes les informations concernant le contribuable.

IV. Les sanctions du non-respect du droit de communication :

Dés que 'administration fiscale exerce un droit de communication, la per-
sonne visée par cette demande a l'obligation de répondre et de fournir les
documents requis. Le refus de communication des informations demandées
par 'administration, 'absence de tenue de ces documents ou leur destruction
ainsi que tout comportement faisant obstacle a la communication est sanc-

tionné.

Toute infraction aux dispositions relatives au droit de communication
donne naissance a l'application d’'une amende de deux mille (2.000) dirhams
et, le cas échéant, d’'une astreinte de cent (100) dirhams par jour de retard

dans la limite de mille (1.000) dirhams.

Ces sanctions ne sont applicables qu’aprés réception d’'une premiere
lettre de 'administration fiscale, invitant la personne physique ou morale con-
cernée a se conformer aux obligations 1égales dans un délai de 15 jours. A dé-
faut, une deuxieme lettre leur est adressée, les informant de I'application de

I’amende citée ci-dessus.

Laquelle lettre accorde un délai supplémentaire de 15 jours apres réception
de la méme, pour présenter les documents sollicités ou justifier leur absence. Tou-
tefois, ces dispositions ne sont pas applicables aux cadis chargés du « taoutiq »
(notariat) aux administrations de I'Etat et aux collectivités locales.

L’administration des impdts peut demander communication des informations
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aupres des administrations fiscales des Etats ayants conclu avec le Maroc des

conventions évitant des doubles impositions en matiere d'imp0ts sur le revenu.

Les informations obtenues, suite a 1'exercice du droit de communication,
peuvent étre utilisées par I'administration afin d'accomplir ses attributions en
matiere d'assiette, de controle, de contentieux et de recouvrement des impots,
droits et taxes. Ainsi, il constitue la condition de fond pour le cas de con-
trole approfondi de la comptabilité et couvre méme les périodes touchées
par la prescription, tant que le délai de dix ans prévus pour la conservation
des documents comptables n'est pas écoulé. Ainsi, I'administration dispose de
la faculté d'exercer son droit de communication avant, pendant ou apres

une vérification de comptabilité.

EN GUISE DE CONCLUSION :

De nos jours les imp6ts modernes se basent sur les déclarations produites par
les contribuables. Ces déclarations supposées exactes, mais elles nécessitent un
suivi et un contréle. De ce fait 'administration fiscale a le droit d’exiger aux contri-
buables la communication des documents nécessaires permettant de bien consulter
leurs situations; et ceci soit par le biais d'une demande écrite portant I'adresse

compléte et le numéro de téléphone du service expéditeur, soit sur place.

Ce droit de communication dont bénéficie 'administration fiscale
reste valable seulement pour les personnes visées et bien déterminées et les
organismes sollicités ne sont pas obligés de renseigner et d’informer

I'administration sur d’autres personnes.

Cependant et en relation avec les droits et devoirs, I'administration doit a
son tour communiquer au contribuable la nature et la teneur des infos qu’elle

arécupéré a son sujet.

Dans le cas échéant, Si le contribuable n’est pas informé de certains élé-

ments par le fisc, le redressement pourra étre annulé.
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Dans le cas des Etats ayant conclu avec le Maroc des conventions de non
double imposition, les demandes de communication auprés de leurs adminis-
trations doivent étre formulées par écrit et adressées par la DGI aux autorités
compétentes des Etats contractants. Si cette demande n’est pas satisfaite, elle
sera suivie d'une deuxiéme lettre invitant ainsi la partie concernée a fournir
les documents demandés dans un délai de quinze jours a partir de la date
d’envoi de cette lettre, si la partie concernée ne donnera pas de suite favorable
on passera ainsi au volet des sanctions et d’ailleurs c’est la méme procédure
qui est applicable avec toute personne physique ou morale concernée lorsque

I’administration fiscale exerce son droit de communication.

Pour finir, parler du droit de communication nous incite a parler du se-
cret professionnel qui doit étre respecter, en revanche, il y a présence de
quelques exceptions pour rendre la tache de I'administration fiscale plus

commode.
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Le concept de la légalite penale
Sentiers généalogiques et justifications criminologiques
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Résumé

Cette étude a pour objectif de traiter le principe de la légalité pénale en le plagant dans le contexte
historique de son émergence philosophique et juridique et dans les sentiers de son évolution postérieure
dans les systémes normatifs international et nationaux. Le principe est ainsi discuté dans le cadre de
larticulation complexe entre la justice de l'ancien régime et les tendances ascendantes de la
représentation politique qui réduit le juge a appliquer strictement la loi comme expression de la volonté
générale. Ainsi, la Iégalité pénale est sortie victorieuse de ces dynamismes qui ont caractérisé les
superstructures institutionnelles de la société frangaise. Ce modeste texte traite également des systémes

de justifications criminologiques qui fondent sa raison d’étre légale et judicaire.

Mots clés

Légalité pénale, juge, volonté générale, force juridique

Abstract

The aim of this study is to treat the principle of penal legality by placing it in the historical context
of its philosophical and legal emergence and in the paths of its subsequent evolution in international
and national normative systems. The principle is thus discussed in the context of the complex
articulation between the justice of the old regime and the ascending tendencies of political
representation, which now reduces the function of the judge to strictly applying the law as an expression
of the general will. Thus, penal legality emerged victorious from these dynamisms that characterized the
institutional superstructures of French society. It then extends to the universal and national legal orders.
This modest contribution also deals with the systems of criminological justifications that found the legal

and judicial raison d'étre of the principle of penal legality.
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Penal legality, judge, general will, legal force
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« Il est juste que ce qui est juste soit suivi ; il est nécessaire que ce
qui est le plus fort soit suivi. La justice sans la force est
impuissante; la force sans la justice est tyrannique. Il faut donc
mettre ensemble la justice et la force, et pour cela faire que ce qui
est juste soit fort, et ce qui est fort soit juste ».

Blaise Pascal, Pensées, (Euvres completes,
Seuil (éd. 1963), n° 103-298, p. 512.

Introduction :

Le principe de la 1égalité est 'un des concepts clé du lexique juridique qui
jalonnent les disciplines du droit public et du droit privé. Le droit pénal ne
constitue pas une exception dans ce cadre. Il est a la fois traversé par ce
paramétre normatif en plus du principe de la présomption d’innocence, du

doute qui profite a I'accusé et d’autres principes fondamentaux de droit.

L’acception a laquelle se raméne ce principe signifie tout simplement que
personne ne peut sévir sous une quelconque répression ou atteinte a
I'intégrité en dehors ce que l'existence d'un texte pénal précis et clair prescrit
en la matiére. Les adages sont toujours la pour rappeler et les pénalistes et les
pouvoirs publics au fait que Nullum crimen, nulla poena sine lege, signifiant
qu’il n'y a pas lieu a n'importe quel crime diment puni sans texte pénal

prévoyant la peine convenable.

Ce principe qui rappelle les prouesses du pénaliste Italien Cesare
Beccarial au 182me siecle, s'est imposé comme une regle fondamentale
fondatrice a tous les criminalistes du 19 ¢me siecle. Les législations de presque
tous les pays n’ont pas manqué de le consacrer au titre du signe ostentatoire
du développement de la criminalisation dans les sociétés modernes. La
dimension internationale du principe est venue ajouter une force

transcendantale a un principe découvert par le génie de la réflexion pénale

1 Beccaria, Cesare, (1764) 2015, Des Délits et des peines, Paris, Gallimard, Bibliotheque de philosophie.
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beccarienne. Il a été inscrit, dans la déclaration universelle des Droits de
I'Homme de 1948!, le pacte international relatifs aux droits civils et
politiques?. Aussi, on le constate pris en compte au sein des textes suprémes
des Etas unis d’Amérique. Quand on remonte un peu dans 'histoire, I'on se
rend compte que les germes solides du principe de la légalité pénale,
remontent a la révolution francaise donnant naissance a la fameuse
déclaration universelle des Droits de 'Homme et du Citoyen de 1879, qui lui a
donné une forme authentique tout en lui assurant sur le plan politique et

idéologique, la continuité transhistorique.

Aujourd’hui, le principe de la 1égalité pénale constitue la clef de volite du
droit pénal a travers le monde. L'on cherche a s’y plier a n'importe quel prix,
méme au sein des pays qui ont un passé sombre en matiere des droits de
I’homme. Le Maroc indépendant, en se dotant du code pénal depuis plusieurs
décennies, affiche sa volonté pour faire de ce principe le point focal de I'Etat de

droit.

En dépit de la clarté de ce principe, cela n'empéche pas qu’il souleve des
Interrogations juridiques multiples appelant a I'ériger en une véritable
problématique de la recherche. Pour ce faire, ce modeste texte cherche a

approcher le concept de légalité pénale en mettant I'accent sur son émergence

1 Article 11. 1. Toute personne accusée d'un acte délictueux est présumée innocente jusqu'a ce que sa cul-
pabilité ait été légalement établie au cours d'un procés public ou toutes les garanties nécessaires a sa
défense lui auront été assurées.

2. Nul ne sera condamné pour des actions ou omissions qui, au moment ou elles ont été commises, ne
constituaient pas un acte délictueux d'apres le droit national ou international

2 Article 15. 1. Nul ne sera condamné pour des actions ou omissions qui ne constituaient pas un acte délic-
tueux d'apres le droit national ou international au moment ou elles ont été commises. De méme, il ne
sera infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment oti I'infraction a été com-
mise. Si, postérieurement a cette infraction, la loi prévoit I'application d'une peine plus légeére, le délin-
quant doit en bénéficier.2. Rien dans le présent article ne s'oppose au jugement ou a la condamnation
de tout individu en raison d'actes ou omissions qui, au moment ou ils ont été commis, étaient tenus

pour criminels, d'apres les principes généraux de droit reconnus par l'ensemble des nations.
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historique et ses justifications légales. Concernant la premiere dimension, il sera
question de mettre au grand jour, bien que briévement, les conditions
sociopolitiques au sein desquelles le principe de 1égalité pénale a émergé et a été
consacré. La focale est ici mise notamment sur la portée amplement pénale du
principe politique de la séparation des pouvoirs (I). Le deuxieme moment sera
réservé a porter un regard analytique sur les systemes de justification aux termes
desquelles le principe de la 1égalité gagne ses éperons et trouve sa raison d’étre

normative a la fois sur les plans universel et national normatifs (II).

I. La volonté générale, le juge et le vis a avis face a la lIégalité
pénale

Revenant en arriere, le principe de 1égalité pénale qui touche le fond
névralgique de l'intégrité physique a été consacré par la révolution francaise,
en opposition radicale face aux aléas qui planent sur la liberté et en réaction
contre les abus ! qui caractérisait les décisions pénales des juges dans I'ancien
régime.

En effet, sous I'ancien régime socialement marqués par les clivages de
jure et de facto, la législation royale en plus du manque d’impartialité et
d’égalité devant la loi, était treés brouillée en matiére pénale. Les textes au
fondement de criminalisation manquaient de précision et de délimitation des
contours des crimes. Ils sont surtout marqués par une globalisation et des
généralités normatives. La description détaillée des conduites criminelles était

de moins en moins avancées.

Les édits royaux étaient souvent rédigés de maniere extrémement vague.
Il s’ensuit que les peines n'y étaient pas délimitées comme va I’exiger la raison

pénale par la suite. On y trouvait des expressions qui sont susceptibles de

1 Stylios, Alexandre, 2021, L'aveu dans les traditions occidentales accusatoire et inquisitoire. Une histoire

de I'aveu en droit pénal, Québec : Paris : Presses de |'Université Laval.
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subir des interprétations tous azimut. Les formules telles que « sur peine de
corps ou d'avoir », « par peine corporelle ou pécuniaire », ou encore « selon
I'exigence du cas, en telle maniere que ce soit un exemple pour les autres »,

abondent le long des textes émis a I'occasion.

Cette situation ne va pas sans réconforter les juges disposant par
conséquent de la latitude d’avancer les interprétations qui les arrangent. Ils
disposaient ainsi d'un large pouvoir pour définir les comportements
répréhensibles et fixer la peine applicable, c’est-a-dire de jouer selon une
expression anecdotique la fonction du juge législateur subordonné a cause de
I'opacité du législateur authentique. Ce fait regorge en lui des risques énormes
quant a la sécurité juridique des ressortissants. Les droits et les libertés
courent le risque de se voir transgressées notamment lorsque les peines sont
aggravées pour régler des comptes ou pour faire rappeler a 'ordre. En effet,
abandonnées a l'appréciation libre des juges dans le contexte d’une justice
royale vague et d’'une législation de moins en moins pointue, la peine encourue

devenait indéterminée et aléatoire.

Y

Face a cet arbitraire avéré de la justice, les penseurs des lumiéres
souhaitaient rationaliser l'organisation sociale et politiques. Le systéme
juridique n’échappait point a cette mouvance inédite de la modernité au
centre de laquelle la valeur de I'étre humain gagne de vitesse. Les idées
pénalistes plaident a la redéfinition des manieres classiques de punir, ce qui
va donner lieu par la suite a une nouvelle technologie de la punition?. Le
Panoptican de Bentham? forme la piéce maitresse et la trame du fond dans le

rapport juridique aux corps et aux ames dits déviants.

Le cheval de bataille dans cette lutte contre les juges issus de I'ancien

\

régime est le principe de la représentation politique, a savoir: La loi est

1 Foucault, Michel, (1975), 2000, Surveiller et punir, Paris, Gallimard.
2 Bentham, Jeremy, (1791) 2002, Panoptique. Mémoire, édité par Laval, Paris, Mille et une nuits.
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I'expression de la volonté générale. Ainsi, revient-il aux représentants du

peuple de fixer et le contour des crimes et le contenu des peines.

Ainsi pour 'auteur de I'esprit des lois, le fameux Charles de Montesquieu?,
les juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi».
Il y a 1a une réduction explicite de leur fonction a observer strictement ce que
le 1égislateur émit de temps a autre. Le législateur n’est pas entendu ici dans le
sens singulier du terme ; il renvoie a la volonté de la nation de choisir les corps

susceptibles de 'exprimer.

Pour Cesare Beccaria, le juge ne doit avoir aucun pouvoir, pas méme celui

d'interpréter. Ainsi, il avance dans une citation devenu aujourd’hui classique? :

« Les lois seules peuvent déterminer les peines des délits et que ce
pouvoir ne peut résider qu'en la personne du législateur, qui
représente toute la société unie par un contrat social ».

Le postulat politique et juridique adressé contre la tyrannie des juges et
des rois est que la loi, étant issue du choix des citoyens a travers leur
représentant, semble procéduralement parfaite, claire, précise. La figure du
juge, autrefois sans bornes, ne devra et ne pourra qu’appliquer la loi décidée
par 'unanimité. Le principe de légalité se voit ainsi articulée sur I'évidence de
la raison procédurale et sur l'intelligibilité de la source de la loi. Le concept de
la raison qui a prévalu dans le sillage des lumiéres est ici d’'une invocation
radicale pour refaire le rapport a la liberté et a la sécurité. Ce que la société se
donnait a travers ses représentants élus, devrait gouverner tout un chacun sur
le plan juridique. L'impératif catégorique de Kant recoit ici une valeur

juridique pragmatique.

1 Montesquieu, Charles, (1748) 1979, De l'esprit des lois. Livre XI, chap VI, GF Flamarion, p.299s.

2 Beccaria, Cesare, 2015, Des délits et des peines, op.cit.
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Sur le plan matériel, la 1égalité pénale nait ainsi des faits et des attitudes
psychologiques consécutives. Tout milite dans le sens, de la vigilance et de la
méfiance a I'envers des juges, mais basées sur les faits. Elle est, comme on I'a
déja souligné, la réponse a un arbitraire négatif! et un aléas restrictif de la

liberté, dont on a fait I'expérience.

La fonction essentielle du principe de légalité pénale est donc de légitimer
le pouvoir de punir en soumettant son exercice a une exigence législative

définitoire des infractions et des peines.

Or, cette légitimation du pouvoir de punir se base au fond sur la notion
démocratique de la séparation des pouvoirs. Il semble en fait que le probléme
de I'ancien régime résidait dans la concentration de tous les pouvoirs entre les
mains d'une seule personne. Le juge, en rendant ses sentences, le faisait au

nom du Roi.

Le roi s’appuyant sur la théorie de la délégation divine et sa mission
léviathanienne de maintien de la sécurité et de I'ordre public, détient en sa
personne méme le principe de I'incarnation de la nation, et ce a travers la
transformation de la multitude au peuple. C’était le Roi qui a été créateur de
I'ordre politique, comme seconde communauté et l'ordre judiciaire le
protégeant. Il est donc le siege du monopole de la violence physique et
symbolique et le détenteur du pouvoir judiciaire en plus des pouvoirs
législatifs et exécutifz. En conséquence, c’était ce cumul des pouvoirs entre les

mains d'une seule personne qui était source d'arbitraire.

1 Rebut, Didier, 2010, « Le principe de la 1égalité des délits et des peines », in Cabrillac R,, Frison-Roche M.-A.
et Revet Th. (dir.), Libertés et droits fondamentaux, 7e éd., Dalloz, 2001, p.710.
Rebut, Didier, 2001, « Faut-il repenser le principe de la 1égalité pénale ? », Revue pénitentiaire et de
droit pénal. Bulletin de la Société générale des prisons et de législation criminelle, n° 2, p. 249-266.

2 Gauvard, Claude, 1997, « La justice pénale du roi de France a la fin du Moyen Age », dans X. Rousseau et R.
Lévy (dir.), Le pénal dans tous ses états. Justice, Etats et société en Europe (Xlle -XXe siécles), Bruxelles,
p.81-112.
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Montesquieu disait a ce propos que! :

« Il n'y a point de liberté si la puissance de juger n'est pas séparée
de la puissance législative et de l'exécutrice. Si elle était jointe a la
puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens
serait arbitraire : car le juge serait législateur. Et si elle était jointe
a la puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la force d'un
oppresseur ».

Ainsi, dans ces interactions, 'on peut avancer que I'obéissance a la loi, est
synonyme de la cessation de I'obéissance a la volonté des hommes2. Le juge
pénale, suite a une longue traversée historique au cours de laquelle il était
omnipotent, mais dédaigné et détestés, se voit réduit a la posture de la bouche
de la loi. C'est donc cette séparation des pouvoir qui a donné au principe de la

l1égalité pénale son assise théorique et qui a permis son effectivité.

En effet, tandis que le pouvoir législatif est compétent pour
I'établissement des lois, le pouvoir judiciaire 'est pour les appliquer. L'un ne
va pas sans l'autre, mais I'un exclut I'autre. Il existe une interdiction au
pouvoir judiciaire de s'immiscer dans la fonction législative. Il s’agit 1a de

I'essence méme du principe de la séparation des pouvoirs.

Le principe de 1égalité est a la base de I'Etat de droit, dans le sens ou il
répond a l'adage impliquant l'illégalité de l'assignation criminelle et de la

punition sans l'existence d’un texte.

Aujourd’hui, la valeur fondamentale, qui sert de fondement au principe,
est celle de la démocratie. En effet, le législateur - assemblée générale

démocratiquement élue - incarne la volonté du peuple et rédige les lois en

1 Montesquieu, Charles, 1979, De I'esprit des lois. Op.cit, p.294s.
2 Burdeau, George, 1963, « Le déclin de la loi », Archives de philosophie du droit, T.VIII, p.37.
3 Fajon, Yan-Erick, 2019, Les représentations du juge criminel dans la pensée politique francaise (1748-

1791), thése pour 'obtention du doctorat en droit, Université cote d’azur.
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fonction de cette volonté ; lois auxquelles les citoyens seront soumis et que le
juge est appelé a appliquer pour mener a bon escient 'expression de la

volonté générale.

Ainsi, 1a regle pénale, portant par sa logique propre atteinte légitimement
aux droits et libertés des individus, se trouvera édictée par ceux-la méme

auxquels elle est susceptible de s’appliquer.

Ainsi, la loi claire précise et promulguée, permettra d'informer le citoyen
sur ce qui est interdit et ce qui est permis et coupe court, ainsi, a I'arbitraire du

juger et exclut la disparité des sentences!.

IL. Justifications du principe de légalité pénale

Le principe de 1égalité criminelle repose sur un systeme de justification
qui puisent dans deux registres complémentaires: un registre politique
évoqué indirectement dans la premiere partie. Le second registre renvoie a la
dimension criminologique de la légalité. Pour ce qui concerne le premier
registre, il est admis que les actes criminels portent atteinte a l'intégrité
physique, a la liberté et a la sécurité des tiers et leur occasionne des
dommages. En paralléle, la forme, le contenu et le contour de ces libertés et
intégrité physiques atteintes, ont été définies par le législateur. Et donc c’est a

lui qu'il revient de définir les actes déviants, voir criminels qui menacent

potentiellement ces libertés et les affectent effectivement.

Ce raisonnement impose que non seulement les infractions pénales soient
clairement définies, mais que les peines susceptibles de contrecarrer ces
infractions le devraient également. Le principe est présenté ici comme une
garantie essentielle de la liberté individuelle et de la sécurité juridique, a la
fois des victimes et des auteurs. La définition, claire et accessibles, des

interdits et des peines attachées a leur transgression semble de nature a

1 Roland, Henri, 2016, Lexique juridique des expressions latines, Lexisnexis Objectif Droit, 7 eme édition,
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délimiter, il est vrai, le champ de la liberté des citoyens; mais assure la

sécurité et constitue en méme temps un rempart contre l'arbitraire.

Cette justification fut mise en avant par César Beccaria lorsqu’il

avance :

« L’opinion que chaque citoyen peut faire tout ce que la loi ne
défend pas, sans crainte d’autres inconvénients que ceux qui
résultent de l'action méme, est un dogme que tous les peuples
doivent croire, que tous les magistrats doivent proclamer et placer
sous la sauvegarder incorruptibles des lois, dogme sacré sans
lequel il se peut exister de sociétés légitimes »! -

Il s’en sort que le législateur ne doit point frapper sans avertir le corps
des citoyens. Toutefois, il convient de mentionner que les discours religieux
précéde cette dynamique que les hommes ont dii consommer beaucoup de
temps avant d’y arriver. Le saint Coran l'a dit il y a 14 siecles dans une formule
éloquente qu'il convient de comprendre dans le sens de l'avertissement tenu
par Dieu lui-méme. La formule, Nous n'avons jamais puni [un peuple] avant de
[lui] avoir envoyé un Messager, traduisant le verset 15 de la Sourate Al-Israa,
« ¥ gury Cas i~ (naitae LS Lag », vient rappeler la dimension théologique de I'acte
de punir. Un acte devant seplier a la volonté d’avertir au travers la

délimitation de I'infraction et de la peine.

Nous pouvons donc constater que le principe de légalité pénale est
justifié par le fait que les valeurs essentielles protégées par le droit pénal ne
peuvent étre déterminées que par les représentants du peuple souverain dont
elles émanent- De plus, seuls ces représentants disposent de la légitimité de

décider des peines pouvant étre infligées-

1 Cité par Chassagnard-Pinet, Sandrine, 2011, « Droit et normalité : appréhension et évaluation des compor-
tements anormaux », in : in Vidéo-surveillance et détection des comportements anormaux, Presses Uni-

versitaires du Septentrion, 2011, p. 119-131.

58 Revue Marocaine des Etudes Juridiques et Economiques



Mais, il se peut dans certains contextes que cette orientation ne soit pas
absolue. L’exigence d'une norme exclusivement législative respectée par la
majorité des systémes pénaux peut connaitre quelques dérogations

caractérisées par le poids du reglement dans la fabrique.

Un argument d’ordre criminologie est parfois également avancé pour
justifier le principe de légalité, il repose sur l'idée de l'injustice dans la
punition et ses implications sur la société et le devenir de la criminalité. Il est
admis dans le milieu des cercles du savoir criminologique que le respect des
droits de défense contribue sur le long terme a réduire le taux de la

criminalitél.

L’existence d'une loi pénale aisément accessible a tous remplirait
certainement une fonction pédagogique en incitant les gens a faire usage de la
raison pour assurer le vivre ensemble: Le droit pénal, avec ses peines et ses
délimitations des crimes refletent en fait les valeurs moyennes de la société
qu’il convient de protéger a travers ce principe de légalité. Ainsi, En
permettant a chaque citoyen de connaitre les valeurs communes qui fondent
la société, la loi pénale concourrait au développement de I'esprit civique et a la
cohésion sociale- Mais, il faut préter également attention au fait que ce
principe assure également une fonction de répression et d’intimidation a

I'égard des déviants. Comme c¢a, il adresse durablement dans le temps et dans

I'espace, un rappel a 'ordre aux déviants.

Le principe dispose d'une force juridique qui se matérialise dans le
respect de la hiérarchie des normes juridiques. La législation pénale
délictuelle, contraventionnelle et criminelle devrait manifester un respect des
principes généraux des droits, de ceux mentionnées dans les textes et traités

internationaux et ceux énoncées dans les textes nationaux suprémes.

1 Huebert, Erin Terese and David S. Brown, “Due Process and Homicide: A CrossNational Analysis”, Political
Research Quarterly 2019, Vol. 72(1) 190-204.
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Les textes internationaux constituent la premiere source supérieure du

principe de la légalité; Outre les textes issus directement des contextes

révolutionnaires, En effet, le principe est apparu en vue de la protection des

libertés individuelles dans la Déclaration universelle des droits de ’'Homme de

1948, dans l'article 11 stipule sans équivoque que :

« Toute personne accusée d'un acte délictueux est présumée
innocente jusqu'a ce que sa culpabilité ait été légalement établie
au cours d'un proces public ot toutes les garanties nécessaires a sa
défense lui auront été assurées. 2. Nul ne sera condamné pour des
actions ou omissions qui, au moment ot elles ont été commises, ne
constituaient pas un acte délictueux d'apres le droit national ou
international ».

La convention européenne des droits de 'homme de 19501! ainsi que le

pacte international des droits civils et politiques vont dans la piste de la

consécration du principez2.

1 La Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, communément appe-

lée Convention européenne des droits de I'hnomme (CEDH), est un traité international signé par les Etats
membres du Conseil de 'Europe! le 4 novembre 1950 et entré en vigueur le 3 septembre 1953.ARTICLE
7 Pas de peine sans loi 1. Nul ne peut étre condamné pour une action ou une omission qui, au moment
ou elle a été commise, ne constituait pas une infraction d’apres le droit national ou international. De
méme il n’est infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment ou l'infraction a
été commise. 2. Le présent article ne portera pas atteinte au jugement et a la punition d’'une personne
coupable d’une action ou d’'une omission qui, au moment ou elle a été commise, était criminelle d’apres

les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées.

2 Voir surtout I'article 15 : 1. Nul ne sera condamné pour des actions ou omissions qui ne constituaient pas

60

un acte délictueux d'apres le droit national ou international au moment ou elles ont été commises. De
méme, il ne sera infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment ou l'infraction
a été commise. Si, postérieurement a cette infraction, la loi prévoit I'application d'une peine plus légeére,
le délinquant doit en bénéficier.2. Rien dans le présent article ne s'oppose au jugement ou a la condam-
nation de tout individu en raison d'actes ou omissions qui, au moment ou ils ont été commis, étaient te-

nus pour criminels, d'apreés les principes généraux de droit reconnus par l'ensemble des nations.
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La cour européenne des droits de 'homme quant a elle,

proclame que!:

« La garantie que consacre l'article 7 (CESDH), élément essentiel
de la prééminence du droit, occupe une place primordiale dans le
systeme de protection de la convention, comme l'atteste le fait que
I'article 15 n'y autorise aucune dérogation en temps de guerre ou
autre danger public- Ainsi qu’il découle de son objet et de son but,
on doit l'interpréter et l'appliquer de maniere a assurer une
protection effective contre les poursuites, les condamnations et
sanctions arbitraires ».

Par-dela cette antécédence universelle, le principe de 1égalité présente, ce
qui est essentiel, une forte portée nationale. Hormis le cas criant des régimes
totalitaires qui I’écartent pour des raisons qui leur sont évidentes, le principe
a valeur constitutionnelle dans les pays démocratiques ou semi-
démocratiques soucieux de la sécurité juridique du citoyen et de la
préservation et protection des libertés individuelles des sujets, sauf qu'il se

fraie des chemins différents en fonction des différents systemes juridiques.

Dans les pays anglo-saxons, 'exigence de légalité est satisfaite des lors
qu'existe une regle de droit préalable, méme si elle est d’origine
jurisprudentielle. Dans le systeme romano-germanique, adopté par le Maroc,

I'existence d’'une régle juridique écrite est de rigueur.

En France, source d’inspiration essentielle sinon exclusive du droit pénal
au Maroc, le principe de l1égalité a valeur constitutionnelle du moment qu'il se
trouve dans "le bloc de la constitutionnalité ", inscrit dans la Déclaration des

Droits de 'Homme et du citoyen de 1789-

1 La Cour européenne des droits de 'homme, 2012, « Guide sur l'article 7 de la Convention européenne des droits

de 'homme », p. 5. Consulté sur le site : https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_7_FRA.pdf
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Au Maroc, depuis la premiere constitution du Royaume de 1962, le

principe de 1égalité a valeur constitutionnelle.

En effet I'article 10 des constitutions de; 1962, 1970,1972,1992, 1996,
disposait que « Nul ne peut étre arrété, détenu et puni que dans les cas et les

formes prévus par la loi. Le domicile est inviolable ».

De son c6té l'article 23 de la derniéere constitution de 2011, toujours en
vigueur, dispose que « Nul ne peut étre arrété, détenu, poursuivi ou condamné

en dehors des cas et des formes prévues par la loi ».

Cette valeur constitutionnelle du principe de légalité pénale met a la
charge du législateur marocain des obligations importantes au niveau de la

définition de regles de droit pénal.
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La contestation des libertés individuelles entre les droits
humains et le respect de I'ordre géneral en France.

-Commentaire de l'arrét du conseil d’Etat Frangais
nos 402742, 402777
Ligue des droits de 'Homme et d’autres
-Association de défense des droits de 'Homme -
collectif contre lI'islamophobie en France
-ordonnance du 26 Aoiit 2016-

Majidi cherkaoui
Enseignant chercheur de Droit Public et Sciences Politiques
Faculté des sciences juridiques économiques et sociales ~AIN CHOCK-
Université Hassan II- CASABLANCA

I. Résumé des circonstances

Le conseil d’Etat francais s’est prononcé competent pour vérifier la 1égali-
té d'interdire aux femmes musulmanes de prendre un vétement dit religieux
et conforme aux convictions de la religion musulmane dans les plages et pis-
cines publics de la ville de Nice et autres villes Francaises alors que les maires
de ces villes I'interdit comme étant un vétement qui porte attente aux valeurs
de la république francaise .alors que I'arrét du conseil d’Etat est définitif et
claire et pourtant les maires continuent de l'interdire suscitant une polémique

qui revient presque dans chaque saison estivale.
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Il. Texte de I'arrét complet :

CONSEIL D'ETAT
statuant au contentieux

Nos 402742,402777
REPUBLIQUE FRANCAISE

- LIGUE DES DROITS DE L’'HOMME
et autres AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
- ASSOCIATION DE DEFENSE DES
DROITS DE L'HOMME COLLECTIF
CONTRE L'ISLAMOPHOBIE EN
FRANCE LE JUGE DES REFERES, STATUANT DANS
LES CONDITIONS PREVUES AU DERNIER
ALINEA DE L’ARTICLE L. 511-2 DU CODE
DE JUSTICE ADMINISTRATIVE

Ordonnance du 26 aolt 2016

Vu les procédures suivantes :

| - La Ligue des droits de 'homme, M. Hervé Lavisse et M. Henri Rossi,
ont demandé au juge des référés du tribunal administratif de Nice, statuant
sur le fondement de l'article L. 521-2 du code de justice administrative,
d’ordonner la suspension de I'exécution des dispositions du 4.3 de I'article 4
de l'arrété du 5 aolit 2016 du maire de la commune de Villeneuve-Loubet
portant réglement de police, de sécurité et d'exploitation des plages concé-
dées par I'Etat a la commune de Villeneuve-Loubet. Par une ordonnance n°
1603508 et 1603523 du 22 aofiit 2016, le juge des référés du tribunal admi-

nistratif de Nice a rejeté leurs demandes.

Par une requéte et un mémoire en réplique enregistrés les 23 et 25 aofit
2016 au secrétariat du contentieux du Conseil d’Etat, la Ligue des droits de
I'homme, M. Hervé Lavisse et M. Henri Rossi, demandent au juge des référés

du Conseil d’Etat, statuant sur le fondement de 'article L. 521-2 du code de
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justice administrative :

1°) d'annuler cette ordonnance ;
2°) de faire droit a leur demande de premiére instance ;
3°) de mettre a la charge de I'Etat la somme de 5 000 euros au titre

de I'article L. 761-1 du code de justice administrative.
IIs soutiennent que :

- ils sont recevables a solliciter la suspension de l'exécution de
I'arrété contesté ;

- la condition d'urgence est remplie dés lors que, d’'une part, I'arrété
préjudicie de maniére suffisamment grave et immédiate a un inté-
rét public, a la situation des requérants ainsi qu’aux intéréts qu’ils
entendent défendre, d’autre part, 'appel a été formé dans les plus
brefs délais et, enfin, 'arrété contesté a vocation a produire ses ef-
fets jusqu’au 15 septembre 2016 ;

- I'arrété contesté porte une atteinte grave et manifestement illégale
a la liberté de manifester ses convictions religieuses, a la liberté de
se vétir dans I’espace public et a la liberté d’aller et de venir ;

- il ne repose sur aucun fondement juridique pertinent;

- la restriction apportée aux libertés n’est pas justifiée par des

circonstances particulieres locales.

Par deux mémoires en défense, enregistrés les 24 et 25 aoit 2016, le
maire de la commune de Villeneuve-Loubet conclut au rejet de la requéte. Il
soutient que la condition d'urgence n’est pas remplie et que les moyens sou-

levés par les requérants ne sont pas fondés.

Il - L’Association de défense des droits de 'homme Collectif contre
I'islamophobie en France a demandé au juge des référés du tribunal adminis-
tratif de Nice, statuant sur le fondement de l'article L. 521-2 du code de jus-

tice administrative, d’'ordonner la suspension de I’exécution du 4.3 de I'article
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4.3 du méme arrété du 5 aoiit 2016 du maire de la commune de Villeneuve-
Loubet. Par une ordonnance n°® 1603508 et 1603523 du 22 aofit 2016, le juge

des référés du tribunal administratif de Nice a rejeté sa demande.

Par une requéte enregistrée le 24 aolt 2016 au secrétariat du conten-
tieux du Conseil d’Etat, ’Association de défense des droits de ’homme Collec-
tif contre I'islamophobie en France demande au juge des référés du Conseil
d’Etat, statuant sur le fondement de l'article L. 521-2 du code de justice ad-

ministrative :

1°) d'annuler cette ordonnance ;
2°) de faire droit a sa demande de premiere instance ;
3°) de mettre a la charge de I'Etat la somme de 5 000 euros au titre

de l'article L. 761-1 du code de justice administrative.
Elle soutient que :

- elle est recevable a solliciter la suspension de I'exécution de I'arrété
contesté;

- 'arrété contesté méconnait la loi du 9 décembre 1905 ;

- la condition d’urgence est remplie dés lors que, d’'une part, I'arrété
contesté préjudicie de maniére suffisamment grave et immédiate a
un intérét public, a la situation des requérants ainsi qu’aux intéréts
qu'ils entendent défendre, d’autre part, 'appel a été formé dans les
plus brefs délais et, enfin, l'arrété contesté a vocation a
produire ses effets jusqu'au 15 septembre 2016 ;

- I'arrété contesté porte une atteinte grave et manifestement illégale
au principe d’égalité des citoyens devant la loi, a la liberté
d’expression, a la liberté de conscience et a la liberté d’aller et venir;

- il ne repose sur aucun fondement juridique pertinent.

Par un mémoire en défense, enregistré 25 aoilit 2016, le maire de la

commune de Villeneuve-Loubet conclut au rejet de la requéte. Il soutient que
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la condition d’urgence n’est pas remplie et que les moyens soulevés par

'association requérante ne sont pas fondés.

Des observations, enregistrées le 25 aofit 2016, ont été présentées par le

ministre de l'intérieur.
Vu les autres pieces des dossiers ;
Vu:

- la Constitution, et notamment son Préambule et I'article ler;

- la convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et
des

libertés fondamentales.

- le code général des collectivités territoriales ;

- laloi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglises et de
I'Etat;

- le code de justice administrative ;

Apres avoir convoqué a une audience publique, d'une part, la Ligue des
droits de 'homme et autres et I'’Association de défense des droits de 'homme
Collectif contre l'islamophobie en France et, d’autre part, la commune de

Villeneuve-Loubet ainsi que le ministre de I'intérieur ;

Vu le procés-verbal de I'audience publique du 25 ao(it 2016 a 15 heures

au cours de laquelle ont été entendus :

- Me Spinosi, avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, avocat
de la Ligue des droits de 'homme et autres ;

- les représentants de I’Association de défense des droits de I'homme
Collectif contre I'islamophobie en France ;

- Me Pinatel, avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, avocat
de la commune de Villeneuve-Loubet ;

- le représentant de la commune de Villeneuve-Loubet ;
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- la représentante du ministre de l'intérieur ;

et al'issue de laquelle I'instruction a été close ;

Considérant ce qui suit :

1. En vertu de l'article L. 521-2 du code de justice administrative, lorsqu’est

constituée une situation d’urgence particuliere, justifiant qu’il se pro-
nonce dans de brefs délais, le juge des référés peut ordonner toute mesure
nécessaire a la sauvegarde d'une liberté fondamentale a laquelle une
autorité administrative aurait porté une atteinte grave et manifestement

illégale.

2. Des arrétés du maire de Villeneuve-Loubet (Alpes-Maritimes) du 20 juin

2014 puis du 18 juillet 2016 ont réglementé I'usage des plages concédées
a la commune par I'Etat. Ces arrétés ont été abrogés et remplacés par un
nouvel arrété du 5 aolt 2016 qui comporte un nouvel article 4.3 aux
termes duquel : « Sur I'ensemble des secteurs de plage de la commune,
l'acceés a la baignade est interdit, du 15 juin au 15 septembre inclus, a toute
personne ne disposant pas d’une tenue correcte, respectueuse des bonnes
meeurs et du principe de laicité, et respectant les régles d’hygiéne et de sécu-
rité des baignades adaptées au domaine public maritime. Le port de véte-
ments, pendant la baignade, ayant une connotation contraire aux principes
mentionnés ci-avant est strictement interdit sur les plages de la commune ».
Ainsi que 'ont confirmé les débats qui ont eu lieu au cours de I'audience
publique, ces dispositions ont entendu interdire le port de tenues qui ma-
nifestent de maniere ostensible une appartenance religieuse lors de la

baignade et, en conséquence, sur les plages qui donnent acces a celle-ci.

3. Deux requétes ont été présentées devant le juge des référés du tribunal
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administratif de Nice pour demander, sur le fondement de I'article L. 521-
2 du code de justice administrative, la suspension de I'exécution de ces

dispositions de I'article 4.3 de I'arrété du maire de Villeneuve-Loubet. La
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premiére de ces requétes a été introduite par la Ligue des droits de
I'homme, M. Hervé Lavisse et M. Henri Rossi, la seconde par I’Association
de défense des droits de 'homme Collectif contre l'islamophobie en
France. Par une ordonnance du 22 aofit 2016, le juge des référés du tribu-
nal administratif de Nice, statuant en formation collégiale de trois juges
des référés, a rejeté ces deux requétes. La Ligue des droits de 'homme, M.
Hervé Lavisse et M. Henri Rossi, d’'une part, I’Association de défense des
droits de I'homme Collectif contre 'islamophobie en France, d’autre part,
font appel de cette ordonnance par deux requétes qui présentent a juger

les mémes questions et qu’il y a lieu de joindre.

4. En vertu de l'article L. 2212-1 du code général des collectivités territo-
riales, le maire est chargé, sous le controle administratif du préfet, de la
police municipale qui, selon l'article L. 2212-2 de ce code, « a pour objet
d’assurer le bon ordre, la sireté, la sécurité et la salubrité publiques ».
L’article L. 2213-23 dispose en outre que : « Le maire exerce la police des
baignades et des activités nautiques pratiquées a partir du rivage avec des
engins de plage et des engins non immatriculés...Le maire réglemente
l'utilisation des aménagements réalisés pour la pratique de ces activités. 11
pourvoit d’'urgence a toutes les mesures d’assistance et de secours. Le maire
délimite une ou plusieurs zones surveillées dans les parties du littoral pré-
sentant une garantie suffisante pour la sécurité des baignades et des ac-

tivités mentionnées ci-dessus. Il détermine des périodes de surveillance... ».

5. Si le maire est chargé par les dispositions citées au point 4 du maintien de
I'ordre dans la commune, il doit concilier 'accomplissement de sa mission
avec le respect des libertés garanties par les lois. Il en résulte que les me-
sures de police que le maire d’'une commune du littoral édicte en vue de
réglementer l'accés a la plage et la pratique de la baignade doivent étre
adaptées, nécessaires et proportionnées au regard des seules nécessités

de I'ordre public, telles qu’elles découlent des circonstances de temps et
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de lieu, et compte tenu des exigences qu'impliquent le bon accés au rivage,
la sécurité de la baignade ainsi que I'hygiene et la décence sur la plage. I
n’appartient pas au maire de se fonder sur d’autres considérations et les
restrictions qu’il apporte aux libertés doivent étre justifiées par des

risques avérés d’atteinte a 'ordre public.

6. Il ne résulte pas de I'instruction que des risques de trouble a I'ordre public

aient résulté, sur les plages de la commune de Villeneuve-Loubet, de la te-
nue adoptée en vue de la baignade par certaines personnes. S'il a été fait
état au cours de I'audience publique du port sur les plages de la commune
de tenues de la nature de celles que I'article 4.3 de I'arrété litigieux entend
prohiber, aucun élément produit devant le juge des référés ne permet de
retenir que de tels risques en auraient résulté. En lI'absence de tels
risques, I'émotion et les inquiétudes résultant des attentats terroristes, et
notamment de celui commis a Nice le 14 juillet dernier, ne sauraient suf-
fire a justifier légalement la mesure d’interdiction contestée. Dans ces
conditions, le maire ne pouvait, sans excéder ses pouvoirs de police, édic-
ter des dispositions qui interdisent 1'acces a la plage et la baignade alors
qu’elles ne reposent ni sur des risques avérés de troubles a I'ordre public
ni, par ailleurs, sur des motifs d’hygiéne ou de décence. L’arrété litigieux a
ainsi porté une atteinte grave et manifestement illégale aux libertés fon-
damentales que sont la liberté d’aller et venir, la liberté de conscience et la
liberté personnelle. Les conséquences de I'application de telles disposi-
tions sont en I'espéce constitutives d’une situation d'urgence qui justifie
que le juge des référés fasse usage des pouvoirs qu'il tient de I'article L.
521-2 du code de justice administrative. Il y a donc lieu d’annuler
I'ordonnance du juge des référés du tribunal administratif de Nice du 22
aolit 2016 et d’ordonner la suspension de I'exécution de I'article 4.3 de

I'arrété du maire de Villeneuve-Loubet en date du 5 aott 2016.

7. Les dispositions de 'article L. 761-1 du code de justice administrative font
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obstacle a ce qu'une somme soit mise a ce titre a la charge de la Ligue des
droits de 'homme, de M. Lavisse, de M. Rossi et de I’Association de dé-
fense des droits de 'homme Collectif contre I'islamophobie en France. Il
n'y pas lieu, dans les circonstances de 'espéce, de mettre a la charge de la
commune de Villeneuve-Loubet, en application de ces dispositions, les
sommes que demandent, d'une part, la Ligue des droits de 'homme, M.
Lavisse et M. Rossi, d’autre part I'Association de défense des droits de

I’homme Collectif contre I'islamophobie en France.
ORDONNE:

Article 1er : L’ordonnance du juge des référés du tribunal administratif de

Nice en date du 22 ao(it 2016 est annulée.

Article 2 : L'exécution de l'article 4.3 de l'arrété du maire de Villeneuve-

Loubet en date du 5 aoiit 2016 est suspendue.

Article 3 : Les conclusions de la commune de Villeneuve-Loubet et celles de la
Ligue des droits de 'homme, de M. Lavisse, de M. Rossi, et de I’Association
de défense des droits de 'homme Collectif contre l'islamophobie en
France tendant a I'application de I'article L. 761-1 du code de justice ad-

ministrative sont rejetées.

Article 4. La présente ordonnance sera notifiée a la Ligue des droits de
I'’homme, a M. Lavisse, a M. Rossi, a I’Association de défense des droits de
I'homme Collectif contre I'islamophobie en France, a la commune de Ville-
neuve-Loubet et au ministre de l'intérieur.

Il /Commentaire de 'arrét :

A. Les circonstances :

L’affaire du Burkini , selon cet arrét, a soulevé un débat tres vif qui a

donné lieu a une polémique qui n’est pas encore achevée, depuis I'arrét du
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conseil d’Etat francais rejetant la décision des maires qui ont prohibé la bai-
gnade dans les plages et piscines publiques en utilisant ce vétement, dit con-
forme aux valeurs religieuses et manifestant une liberté personnelle, de
croyance et de conscience, et que le conseil d’Etat a annulé cet arrét est deve-
nu inexistant, alors que les maires continuent d’interdire de prendre ce vé-

tement.

B. Les arguments de la mairie de Nice face aux arguments de la

ligue des droits de 'Homme et d’autres :

De prime abord, le maire de la commune de Ville Neuve-Loubet et selon
les dispositions 04-3 de I'article 4 de 'arrét du 05 Aoflit 2016 qui porte sur le
reglement de la police de sécurité et d’exploitation des plages concédées par
I’Etat a cette commune par ordonnance : N°16 03508 et 1603523 du 22 Aoft

2016, interdit la baignade en portant le Burkini .

Le juge des référés du tribunal administratif de Nice a rejeté la demande

de la ligue des droits de 'Homme et d’autres.

En justifiant I'aspect urgent de cette arrét anti-Burkini, selon ces trois re-
quérants (organismes ), qui, pour eux, porte atteinte a la liberté religieuse de
se vétir dans I'espace public, et qu’il n’a aucun fondement juridique et que les
circonstances locales ne peuvent justifier de telles décisions, ce qui pousse ces
trois organismes a enregistré une autre requéte devant le conseil d’Etat, le 24
Aolit 2016 aupres du secrétaire du contentieux pour le juge des référés, pour
annuler cette décision en justifiant cette requéte par des arguments fondés sur

la liberté de se vétir dans I'espace publicl.

Le conseil d’Etat a accepté cette requéte en référés, car, selon lui elle

porte une atteinte grave et manifestement illégale au principe d’égalité des

1 - www.conseil-etat.fr Consulté le: 25/09/2016.

www.lemonde.fr. Consulté le: 20 juin 2015 et 26 juin 2019.
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citoyens devant la loi, a la liberté de conscience et que le maire de la commune
de Ville Neuve ne s’appuie sur aucun fondement juridique et que cette déci-
sion se contredit avec la constitution de la république dans son préambule,
ainsi que les conventions européennes de sauvegarde des droits de 'Homme
et des libertés fondamentales?, avec le code de justice administrative, et avec
le code général des collectivités territoriales, ainsi que la loi du 9 décembre
concernant la séparation des Eglises de I'Etat, et que I'attentat terroriste de
Nice du 14 juillet 2015 ne justifie pas I'interdiction contestée, et que cette te-
nue ne représente aucun risque a l'ordre public ou a 'hygiéne ou méme de

décence.

Toutes ces justifications ne peuvent que prouver I'annulation de la déci-
sion du juge des référes du tribunal administratif de Nice du 22 Aotit 2016 et
la suspension de 'exécution de l'article 4.3 de 'ordonnance du maire de Ville
Neuve-Loubet du 05 Aot 2016, ainsi que le rejet des conclusions des deux

parties en litige.

C. Les controverses soulevées par I'arrét :

Durant cette polémique, qui n’est pas encore achevée au moins pendant la
rédaction de ces lignes, méme en présence de cet arrét du Conseil d’Etat fran-
cais en tant que haute juridiction administrative francaise, faisant jurispru-
dence pour les trente communes ayant prises des arréts similaires, des débats
se continuent et se développent, parfois, par des idéologies de droite et

d’extréme droite, ainsi que le collectif contre I'islamophobie en France .

On note que cette affaire a soulevé un débat dans la société francaise et
remet en relief de nouveaux débats par une nouvelle affaires des femmes mu-

sulmanes qui se sont baignées dans une piscine publique en portant le Burki-

1-Tart 05 alinéa 1 et 06 de la convention européenne sur les droits de 'Homme.
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ni a Grenoble le 24 juin 2019 a 15h30 accompagnées d’'une trentaine de béné-

voles du collectif citoyennel.

Ainsi, la grande surface Décathlon , avait créé la polémique en annongant
la commercialisation de ce vétement a destination des femmes musulmanes
qui souhaitaient selon lui, courir dans I'espace public, alors que ces femmes
ont été verbalisées d’'une amende de 35 euros par la police de Grenoble pour
avoir défier le reglement de la piscine, qui se contredit pourtant avec I'arrét du
conseil d’Etat?, ce qui a suscité des avis tres controversés méme en présence
d’un arrét du conseil d’Etat en tant que plus haute juridiction administrative

en France.

Car cet acte, pour certains , c’est une provocation islamiste qui vise a im-
poser un communautarisme vestimentaire sous couvert de la défense des
droits de 'Homme et prétendre de lutter contre les discriminations qui mena-
cent la liberté de conscience, alors que le maire de « Rennes », ne trouve aucun
probléme de tolérer ce vétement en incitant une autre polémique qui se base
sur l'atteinte aux valeurs de la république et que les organisations islamistes

s’infiltrent dans toutes les sphéres de la société.

D. Remarque:

1) Les maires manifestent leurs refus contre I'arrét du conseil d’Etat en
continuant d’étendre leurs pouvoirs par l'interdiction de prendre le

BURKINI, est ce que cela ne constitue pas un déni de justice ?

1-www.lemonde.fr / consulté le : 24/06/2019.

2 - les policiers continuent de verbaliser et les femmes ont le droit de contester cette verbalisation aupres de
la juridiction administrative en se basant sur I'arrét du conseil d’Etat en question.
C’est la deuxieme opération organisée par le collectif Alliance citoyenne autour du maillot couvrant. Le
17 mai dernier2019, un groupe de femmes en Burkini s’étaient baignées dans la piscine des Dauphins, a
Grenoble. Alliance Citoyenne demande a la ville de Grenoble de prendre exemple de Rennes, en Bre-

tagne, qui autorise les maillots de bain couvrants dans ses piscines municipales.
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2) Mettre l'affaire anti-Burkini dans le contexte idéologique de
'attentat terroriste de Nice ne reste pas caduque ?

3) L’arrét de Nice n’est pas le premier du genre puisque le maire de
CANNES, 13 Aott 2015 est la premiére mairie a avoir déposée un
arrété de ce type.

4) Est-ce que le probleme du Burkini pour les femmes qui le portent ne
remet pas encore un autre probleme, c’est que les femmes qui portent
le Burkini sont tolérées de se baigner devant les corps des autres en

état de, presque, nudité selon les régles de la religion musulmane ?

Conclusion

La légalité pénale comme vient de le montrer ce modeste texte n’est pas le
produit des mécanismes internes propres au droit privé, il est plutot I'héritier
juridique d’une révolution qui marqué les institutions politiques dans leurs
rapports historiques les idées politiques et la condition des gouvernés. La sé-
paration des pouvoir et la notion de la volonté générale se présente ici au
titres des repéres généalogiques qui éclaircissent les manieres juridiques de

sortir de I'ere de 'arbitraire et de la décapitation.
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