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« Savoir véritablement, c'est savoir par les causes. »
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Introduction


Après avoir défini le domaine de l'étude, il convient de présenter les sources du droit fiscal des affaires avant de réfléchir aux possibilités offertes à l'entreprise pour optimiser sa situation fiscale.

1

		Définition du droit fiscal des affaires ◊ Le droit fiscal des affaires est constitué par l'ensemble des règles de droit fiscal applicables aux affaires de telle sorte que sa définition suppose une définition du droit des affaires lui-même. Alors que la tâche pourrait paraître facile en raison du succès de cette expression et du nombre d'ouvrages consacrés au droit des affaires 1, la difficulté est grande car il a été noté « qu'il n'existe pas de définition unanimement admise ni du droit des affaires, ni du droit commercial » 2. Se rappelant que le droit fiscal des affaires n'est que le continuateur du droit fiscal du commerce, le domaine du droit fiscal des affaires pourrait cependant être défini grâce à la délimitation du domaine du droit commercial. Le droit fiscal des affaires est l'ensemble des règles juridiques concernant les impôts applicables aux commerçants et industriels ainsi qu'aux activités commerciales et industrielles. De la sorte et très traditionnellement, ne relèvent pas du droit fiscal des affaires la fiscalité applicable aux activités immobilières, ni celle des activités agricoles 3 ou des professions libérales.

Ainsi délimité, le droit fiscal des affaires n'est que l'une des branches du droit fiscal. Celui-ci peut être défini comme la branche du droit permettant la participation des sujets de droit (aussi bien personnes physiques que personnes morales) à l'organisation financière de l'État 4 et à l'expression de sa politique économique et sociale 5. Cependant, si la règle fiscale est imposée par l'État, dans son intérêt, pour régler ses rapports financiers avec les particuliers, il n'en demeure pas moins que, lorsque la règle fiscale est appliquée aux entreprises, la lourdeur de la charge financière en découlant les incite à intégrer la variable fiscale dans toute décision de gestion et dans toute relation avec les tiers. Par ce biais, la fiscalité fait partie intégrante du droit des affaires.

2

		Plan ◊ Afin de maîtriser le risque fiscal et d'organiser ses relations contractuelles, l'entreprise doit connaître les diverses sources de la règle de droit qui lui est applicable (Section 1) avant, de façon plus positive, d'essayer d'optimiser sa situation fiscale (Section 2).

3

		Bibliographie ◊ 

M. Cozian, Les grands principes de la fiscalité des entreprises, Litec.

M. Cozian et F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Litec.

J.-P. Fradin et J.-B. Geffroy, Traité du droit fiscal de l'entreprise, PUF, coll. Droit fondamental, 2003.

D. Gutmann, Droit fiscal des affaires, Montchrestien.

C. et Th. Lamorlette, Fiscalité française, Economica.

J.-P. Le gall, Droit fiscal des entreprises commerciales, Dalloz.

J.-Y. Mercier et B. Plagnet, Les impôts en France, éd. F. Lefebvre.

Section 1. Sources du droit fiscal des affaires

§ 1. Les lois fiscales

4

		Généralités ◊ Comme dans les autres branches du droit, la loi constitue la source essentielle du droit fiscal des affaires. La Constitution du 4 octobre 1958 décide, dans son article 34, que la loi pose les règles concernant l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toute nature 6. L'abondante législation fiscale a été rassemblée dans un Code général des impôts (Décret du 9 décembre 1948) qui s'est substitué aux anciennes codifications. (Malgré son intérêt, la première codification fiscale n'est intervenue qu'en 1928).

Le Code général des impôts, promulgué en 1950, contenait principalement les textes législatifs concernant les impôts directs, les droits d'enregistrement, les taxes sur le chiffre d'affaires, les droits de timbre et les contributions indirectes. Outre les dispositions législatives, le Code général des impôts comportait quatre annexes consacrées aux textes réglementaires pris pour l'application des textes législatifs.

Chaque année, un décret incorpore dans le Code et ses annexes les dispositions législatives et réglementaires nouvelles 7. Cependant, malgré ces mises à jour, la multiplication des textes fiscaux a non seulement alourdi le Code général des impôts, mais encore rendu son utilisation délicate, ne serait-ce qu'en raison de la multiplication des articles portant le même numéro. Aussi, depuis 1960, les projets de réforme se sont succédé qui ont ces dernières années abouti à une mise à jour du Code général des impôts ainsi qu'à la promulgation du « Livre des procédures fiscales » qui est le premier élément du nouveau Code des impôts devant être réalisé dans l'avenir.

Le Livre des procédures fiscales qui contient les procédures suivies pour calculer, contrôler et recouvrer l'impôt ainsi que les garanties et voies de recours des contribuables est présenté en deux parties. La première regroupe les dispositions qui relèvent du domaine de la loi, la deuxième celles qui appartiennent au domaine réglementaire.

5

		Application de la loi fiscale dans le temps ◊ L'application de la loi fiscale dans le temps est réglée par les mêmes principes que pour toute autre loi. Il est cependant une question qui, en matière fiscale, présente plus d'acuité compte tenu de la « sensibilité » particulière des sujets de droit. Il s'agit de l'application du principe de la non-rétroactivité de la loi. Appliqué à la matière fiscale, ce principe signifie qu'un texte fiscal ne peut s'appliquer à une imposition dont le fait générateur est antérieur à l'entrée en vigueur de ce texte 8. Ce principe n'a cependant pas de valeur constitutionnelle de telle sorte que rien n'interdit au législateur d'adopter des dispositions rétroactives 9. Le principe de non-rétroactivité ne s'impose qu'à l'autorité réglementaire, et seulement à défaut d'une disposition législative expresse ne l'autorisant pas à y déroger. Aussi de nombreuses lois fiscales sont expressément rétroactives. Une telle rétroactivité est d'ailleurs souvent édictée dans l'intérêt du contribuable afin de le faire bénéficier d'un avantage instauré par une loi postérieure. C'est ainsi, souvent le cas en matière d'enregistrement. Ce n'est cependant pas le cas de la plupart des lois de validation qui pour être en conformité avec la Constitution doivent être justifiées par un motif d'intérêt général suffisant 10. Outre leur conformité à la Constitution la validité de telles lois doit également être appréciée par rapport aux conventions internationales 11.

Le même intérêt du contribuable exige que le droit fiscal comme le droit pénal admette la rétroactivité in mitius. Le Conseil d'État admet le principe qu'en cas de modification d'un texte répressif dans un sens moins sévère, les dispositions nouvelles doivent être appliquées aux faits commis avant leur intervention 12. La rétroactivité des lois pénales plus douces s'applique donc aux sanctions fiscales 13.

Par ailleurs, le droit fiscal, à l'instar des autres branches du droit, connaît la rétroactivité des lois interprétatives. Une telle rétroactivité est naturelle compte tenu du fait que la loi interprétative ne vient pas modifier la situation juridique découlant de la loi interprétée 14. C'est pourquoi, le Conseil d'État juge constamment que l'application rétroactive d'une loi résultant d'une disposition législative revêtant un caractère interprétatif ne peut être utilement critiquée devant la juridiction administrative 15. Il faut cependant noter une certaine tendance du législateur moderne à user (pour ne pas dire abuser) des lois interprétatives. De nombreuses lois de finances ainsi que lois de finances rectificatives contiennent plusieurs dispositions déclarées interprétatives. Un tel usage n'est pas critiquable si la disposition rétroactive résulte d'une véritable loi interprétative. La loi interprétative est celle qui, sans rien ajouter ou retrancher à une disposition ambiguë vient en éclairer le sens et notamment clarifier des difficultés d'application.

Les lois interprétatives sont le plus souvent justifiées en droit fiscal compte tenu de la difficulté de la tâche du législateur. La loi fiscale est par hypothèse générale et d'autre part, le travail législatif se fait dans des conditions telles que l'erreur ou l'oubli sont fréquents. De plus l'application de la loi et les questions des parlementaires peuvent révéler des interprétations ou difficultés non prévues par les auteurs de la loi. La loi interprétative vient donc rendre au texte l'exacte portée qui a été voulue par ses auteurs. La loi interprétative n'est pas cependant exempte de critique car en remettant, le plus souvent, en cause la situation des contribuables, elle est source d'une grave insécurité juridique. Une telle critique est aggravée lorsque, comme c'est souvent le cas, la prétendue loi interprétative a pour seul objet de contrecarrer la jurisprudence du Conseil d'État en donnant à des textes imparfaits une interprétation rétroactive favorable à l'administration, qui ajoute en réalité au texte initial. Malgré tout, le Conseil constitutionnel s'est refusé à condamner cette pratique 16 alors que le Conseil d'État ne se reconnaît pas non plus le pouvoir de contrôler le caractère vraiment interprétatif d'une disposition que la loi qualifie d'interprétative 17.

Le caractère condamnable de cette pratique explique tout de même que le Conseil d'État cherche à limiter la rétroactivité des lois. Ainsi, partant de la constatation que l'on ne peut rétroactivement reprocher à quelqu'un d'avoir méconnu une obligation qui n'était pas encore instituée à la date à laquelle il est censé l'avoir exercée, le Conseil d'État refuse de sanctionner un comportement en vertu d'une loi postérieure 18. De même, les dispositions fondées sur une loi à caractère interprétatif ne peuvent être assorties d'intérêts de retard pour la période antérieure à la publication de cette loi 19. De la même façon, la Cour de cassation considère que, dès lors que l'interprétation du texte en cause ne pouvait être susceptible de controverses, l'interprétation, contraire à la doctrine administrative, qu'elle avait adoptée antérieurement continuait de prévaloir pour les litiges intervenus avant l'entre en vigueur de la nouvelle loi, dont l'objet était en fait de valider la doctrine administrative 20. Par ailleurs, la Cour de cassation contrôle le caractère interprétatif d'une loi, même dans le cas où le texte se présentait expressément comme interprétatif 21.

Ce problème de la rétroactivité des lois interprétatives n'a pas échappé à la Commission pour l'amélioration des rapports entre les citoyens et les administrations fiscale et douanière (Commission Aicardi) qui dans son rapport au ministre des Finances propose une modification législative de manière à exclure la rétroactivité de la loi fiscale en tant qu'elle édicte des obligations. Cette proposition n'a cependant eu jusqu'à présent aucun écho favorable auprès de l'administration 22 et du législateur qui continuent à élaborer des lois de finances comportant de nombreuses dispositions interprétatives destinées à contrarier une interprétation jurisprudentielle 23. Une réflexion intégrant l'administration fiscale est cependant en cours qui pourrait déboucher sur un « code moral de la rétroactivité fiscale » 24.
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7

		Interprétation des lois fiscales ◊ L'interprétation des textes fiscaux obéit aux principes généraux d'interprétation de tous textes. Ainsi, le premier principe applicable est qu'un texte clair se suffit à lui-même. Dès lors que les dispositions de la loi ne présentent pas d'ambiguïté, il y a lieu de les appliquer littéralement dans leur intégralité sans rechercher en dehors du texte et notamment dans les travaux préparatoires des éléments pour en éclairer le sens. L'application de ce principe est l'une des constantes de la position des juges fiscaux et notamment du Conseil d'État 25. La Haute juridiction l'a exprimé le plus clairement à propos d'une affaire ayant donné lieu à un arrêt de Plénière du 18 mai 1983 26 à propos duquel le commissaire du gouvernement Racine a émis l'opinion que « cette règle de portée très générale, s'applique à toutes les branches du contentieux administratif, y compris en matière fiscale : elle peut aboutir à des solutions dans lesquelles, si celle-ci est claire, le juge fait prévaloir la lettre du texte, alors même qu'il apparaît avec évidence que le législateur a exprimé sa volonté en des termes qui ont trahi son intention » 27.

Il ne faut cependant pas donner à ce principe de l'application littérale des textes clairs une portée trop absolue. En effet, un texte clair dans son expression devra tout de même donner lieu à interprétation dès lors qu'il conviendra de l'appliquer à une situation concrète. D'autre part, une partie importante de la doctrine des commissaires du gouvernement refuse le principe de l'absence d'interprétation d'un texte clair dès lors qu'il conduirait à des incohérences ou à des solutions contraires à l'équité 28.

Lorsqu'un texte ambigu ou insuffisant a besoin d'interprétation, cette interprétation se fait à l'aide de l'ensemble du texte et, à titre subsidiaire uniquement, s'il y a lieu, en recourant aux travaux préparatoires 29. L'interprétation nécessaire se fait alors en respectant un autre principe fondamental d'interprétation, celui de l'interprétation restrictive des lois fiscales. Ce principe, d'expression très ancienne, trouve son fondement dans la règle de la légalité des impôts. L'obligation fiscale ne peut résulter que de la loi et il serait dangereux d'abandonner au juge le pouvoir d'étendre le domaine de l'impôt. La consécration de ce principe est aussi bien le fait de la Cour de cassation que du Conseil d'État. Ainsi, la Cour de cassation affirme le principe selon lequel « les dérogations fiscales sont de droit étroit » 30. De même, pour le Conseil d'État, il est de principe et de jurisprudence constante que les lois fiscales, et notamment celles qui portent exonération ou atténuation d'impôts, sont d'application stricte 31.

Malgré son affirmation traditionnelle, le principe de l'interprétation restrictive du droit fiscal a une portée relativement réduite. Ainsi, l'application stricte ne prévaut que lorsque le texte à interpréter porte exonération ou atténuation d'impôt 32. Au contraire, pour d'autres textes, le juge adopte une interprétation extensive. L'interprétation large est alors justifiée par le fait qu'elle permet de retenir un sens favorable au contribuable 33 ou bien par le silence de la loi de telle sorte que le législateur doit être réputé n'avoir voulu apporter aucune dérogation à un principe général du droit, tel que celui de l'égalité des citoyens devant les charges publiques 34. D'autre part, même pour les textes portant exonération ou atténuation d'impôts, le Conseil d'État se réfère parfois aux travaux préparatoires pour admettre les contribuables au bénéfice d'une exonération 35.
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		Constitutionnalité des lois fiscales ◊ La conformité des lois à la Constitution se fait avant la promulgation sur saisine des plus hautes autorité de l'État ou d'un groupe conséquent de parlementaires. Le Conseil constitutionnel a alors l'occasion de veiller au respect des principes inclus dans le bloc de constitutionnalité. Ainsi est jugée contraire au principe de la nécessité de l'impôt, l'impôt qui revêtirait un caractère confiscatoire ou ferait peser sur une catégorie de contribuables une charge excessive au regard de leurs facultés contributives 36. De même, le Conseil constitutionnel est amené à censurer des dispositions législatives pour cause de rupture du principe d'égalité devant les charges publiques 37. Aujourd'hui le contrôle de la constitutionnalité des lois est renforcé par la possibilité d'un contrôle a posteriori. Par une question prioritaire de constitutionnalité, les justiciables peuvent lors d'une instance en cours invoquer qu'une disposition légale porte atteinte à leurs droits ou libertés garantis pas la Constitution. Même si peu de questions sont renvoyées au Conseil constitutionnel 38, la QPC lui donne quand même l'occasion de veiller au respect des droits et libertés que garantit la constitution, concernant par exemple l'encadrement des lois rétroactives 39 ou le principe d'équilibre des droits des parties 40.
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§ 2. Les règlements
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		Rapports loi — règlements ◊ Le Gouvernement joue un rôle important dans l'aménagement du droit fiscal des affaires. Certes, la décision budgétaire est de la compétence du Parlement et dès le début du xixe siècle, la Cour de cassation avait affirmé avec netteté le principe de la compétence exclusive du législateur en matière fiscale 41, mais il appartient au gouvernement d'assurer l'exécution du budget. Il sera ainsi amené à émettre des règlements en application de la loi. De plus, puisqu'en vertu de l'article 37 de la Constitution, « les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire », le Gouvernement pourra émettre, même en matière fiscale, des règlements autonomes. Un tel pouvoir est cependant assez limité vu le caractère général des termes définissant le domaine législatif en matière fiscale 42. Il concerne cependant essentiellement, l'administration fiscale, la juridiction fiscale et la procédure fiscale.

Le Gouvernement exerce en matière fiscale son pouvoir réglementaire, soit par des règlements d'administration publique, sur l'invitation du législateur et après consultation du Conseil d'État, soit par des décrets pris en Conseil d'État, par des décrets simples et par des arrêtés ministériels. Ces différentes sortes de règlements forment respectivement les annexes I, II, III et IV du Code général des impôts.

La coexistence de ces deux sources du droit fiscal que constituent la loi et le règlement pose la question de leurs rapports ? Cette question est dominée par le principe de la subordination du règlement à la loi qui est la conséquence du principe de la légalité de l'impôt consacré par l'article 34 de la Constitution. Ainsi, hors le domaine propre que l'on a rappelé, le pouvoir réglementaire doit se borner à édicter les mesures d'application qui sont nécessaires à la mise en œuvre des règles fixées par le législateur. L'illégalité d'un décret qui contredirait la loi serait sanctionnée par le juge de l'excès de pouvoir (annulation) et le juge de l'impôt (exception d'illégalité) 43. La jurisprudence abonde d'exemples que l'on peut schématiser en quelques règles.

Le Gouvernement ne peut d'abord prendre des dispositions qui seraient plus rigoureuses que celles prévues par la loi. Ainsi, est illégal le règlement qui étend le champ d'application de la loi en englobant dans l'assiette de l'impôt des éléments qui n'y sont pas compris par la loi 44. Il en est de même pour le texte réglementaire qui restreint le champ d'application d'une disposition favorable au contribuable 45 ou celui qui subordonne l'octroi d'un avantage à une condition non prévue par la loi et qui exclut ainsi, du bénéfice de celle-ci, une catégorie d'intéressés 46.

Le Gouvernement ne peut non plus instituer un délai de forclusion à l'expiration duquel les intéressés se trouvent privés du bénéfice des avantages qui leur sont reconnus par la loi, alors qu'aucun délai n'est prévu dans celle-ci et que le législateur n'a pas donné de délégation expresse au Gouvernement sur ce point 47. Il ne peut pas plus instituer une prescription particulière d'un droit reconnu par la loi au contribuable 48.

La sanction de l'illégalité est également encourue par une disposition réglementaire à caractère rétroactif dès lors que la rétroactivité n'est pas formellement autorisée par le législateur 49 ou, au moins, n'est pas « rendue nécessaire » par l'application de la loi nouvelle 50.

Par ailleurs, l'illégalité est également sanctionnée, mais moins souvent, pour des mesures réglementaires qui seraient plus favorables aux contribuables que celles découlant de la loi.

Ainsi, un décret ne peut établir une exonération en contradiction avec les termes de la loi 51 ou non prévue par la loi 52 de même qu'il ne peut étendre le champ d'application d'un avantage prévu par la loi 53.

Il est à noter que parfois le juge refuse de déclarer illégales des dispositions réglementaires et préfère en réduire la portée afin de leur donner un sens conforme à la loi 54. Pour ce faire, le juge est alors obligé d'adopter une interprétation contraire au règlement.
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§ 3. La jurisprudence

12

		La jurisprudence, source du droit fiscal des affaires ? ◊ Le partage du contentieux fiscal entre les juridictions judiciaires et les juridictions administratives a eu pour résultat la formation en matière fiscale de deux jurisprudences, l'une émanant des tribunaux administratifs et du Conseil d'État pour les impôts directs, l'autre des tribunaux judiciaires et de la Cour de cassation pour les droits d'enregistrement et les impôts indirects. La jurisprudence a, en effet, en droit fiscal des affaires, la même portée que dans les autres branches du droit. Certes, la loi fiscale est souvent précise et même méticuleuse de telle sorte que la place laissée à l'interprète est réduite ; d'autant que l'interprétation doit se faire en principe restrictivement. Aussi il apparaît qu'il n'y a en droit fiscal de place que pour des décisions d'espèce chargées de mettre en application concrètement la loi abstraite et générale. Cependant, même si le nombre des grands arrêts est réduit en droit fiscal, il n'en reste pas moins que l'histoire démontre la fonction créatrice de la jurisprudence fiscale. Ainsi le Conseil d'État a pu élaborer un certain nombre de théories générales dont les applications, modestes à l'origine, se révèlent aujourd'hui innombrables. C'est le cas par exemple de la théorie du bilan ou de la théorie de l'acte anormal de gestion. De même, la distinction des décisions de gestion et des erreurs comptables trouve son origine dans la jurisprudence. C'est encore la pratique judiciaire qui a posé des principes comme celui de la liberté d'inscription au bilan 55 ou a précisé des notions comme celle de revenus qui n'avait jamais été définie par le législateur. Ainsi, la jurisprudence a joué et joue un rôle important dans l'évolution de la fiscalité des affaires.

Cette importance de la jurisprudence dans la création du droit fiscal des affaires peut être démontrée, de façon tout à fait indirecte, en remarquant que, bien souvent, les tribunaux ont été les précurseurs du législateur qui est venu confirmer des solutions jurisprudentielles 56.

Il faut cependant reconnaître que dans de très nombreuses hypothèses, c'est la solution inverse qui a prévalu ; en ce sens que le législateur est venu (et vient) infirmer les solutions jurisprudentielles. La pratique n'en manque pas d'exemples. Une telle attitude ne peut cependant être utilisée pour contester le caractère créateur de droit de la pratique judiciaire en matière fiscale. Au contraire, le fait que l'administration éprouve le besoin de combattre la jurisprudence avec l'aide du législateur, démontre son existence.
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§ 4. La doctrine administrative

A. Le principe de l'absence de force juridique de la doctrine administrative
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		La doctrine administrative est une pratique ◊ Compte tenu de la technicité de la plupart des dispositions fiscales l'administration a, depuis toujours, l'habitude de fournir à ses agents des instructions sur sa conception de l'application de la loi. Ainsi, l'administration est-elle appelée à interpréter les textes fiscaux à l'aide de divers moyens : Instructions, réponses ministérielles, notes, circulaires etc. La prolifération de ces textes ainsi que la position « inférieure » du contribuable par rapport à l'administration incite à les considérer comme partie intégrante du droit fiscal. Cependant, compte tenu de la hiérarchie des normes, ce pseudo-pouvoir réglementaire n'a aucune autorité 57. La seule autorité qu'il peut avoir provient du fait qu'appliqué autoritairement par l'une des parties à la situation fiscale, l'autre, le contribuable, se trouve en fait obligé par la doctrine administrative. Ainsi, dans les principes, la doctrine administrative est-elle soumise à un contrôle de légalité qui doit amener les juges à écarter toute interprétation administrative non seulement contraire à la loi, mais encore qui ajouterait à celle-ci. De cette façon, lorsque l'interprétation administrative est contraire à la loi, le contribuable peut la contester et opposer à l'administration le droit découlant de la loi 58.

Il faut tout de même reconnaître qu'en pratique, ce contrôle de légalité est généralement inefficace. La doctrine administrative trouve en effet sa force dans ce qui devrait être sa faiblesse. Les instructions et autres textes l'exprimant n'ayant qu'une portée interne à l'administration ne peuvent généralement pas être considérés comme circulaires réglementaires susceptibles d'être censurées pour illégalité ; d'autant qu'en se bornant à être interprétative, la doctrine administrative ne peut être considérée comme contraire à la loi 59. La jurisprudence récente reconnaît, cependant, de plus en plus fréquemment le caractère réglementaire et donc l'illégalité d'instructions ou de circulaires fiscales 60.

Ainsi, en tant que pratique, la doctrine administrative s'impose en fait au contribuable, sans être pour autant l'expression d'un véritable pouvoir réglementaire. Aussi, si le contrôle de légalité est peu efficace pour la protection du contribuable, cette protection a été recherchée dans une autre voie, en permettant au contribuable d'opposer à l'administration sa propre doctrine.

B. Opposabilité de la doctrine administrative
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		Opposabilité des instructions ou circulaires ◊ Afin d'augmenter la sécurité juridique, l'administration ne peut procéder à des rehaussements d'impositions antérieures qui seraient en contradiction avec la doctrine administrative en vigueur au moment où il en a été fait application, qu'elle concerne l'assiette ou le recouvrement de l'impôt 61. Les dispositions de l'article L. 80 A du LPF n'ont, cependant, ni pour objet ni pour effet de conférer à l'administration fiscale un pouvoir réglementaire ou de lui permettre de déroger à la loi. Elles instituent, en revanche, un mécanisme de garantie au profit du redevable qui, s'il l'invoque, est fondé à se prévaloir, à condition d'en respecter les termes, de l'interprétation de la loi formellement admise par l'administration, même lorsque cette interprétation ajoute à la loi ou la contredit 62. Ainsi l'article L. 80 A, 2o al. du Livre des procédures fiscales permet au contribuable, de se prévaloir des interprétations formelles, de portée générale 63, données par l'administration et non encore rapportées 64, c'est-à-dire, non remises en cause alors même que ces interprétations seraient contraires à la loi 65, voire à une directive européenne 66 ou à un traité international 67. Il est à noter que la garantie de l'article L. 80 A s'applique même lorsque l'administration prétend avoir recours à la procédure de l'abus de droit 68.

L'application de l'article L. 80 A, 2o al. LPF suppose cependant que certaines conditions soient remplies. Il convient d'abord qu'il y ait interprétation au sens de ce texte 69. Ainsi, le fait pour l'administration de recommander à ses agents de faire preuve de bienveillance ne constitue pas une interprétation ; il en est de même de la liberté qui serait laissée aux services pour l'application ou non d'un texte. En fait, pour qu'il y ait interprétation, il faut que la doctrine administrative contienne des prescriptions contraignantes à l'égard des agents du service 70 et que l'administration analyse le texte fiscal pour en dégager des conséquences.

De la sorte, ne constituent pas des interprétations opposables à l'administration les formulaires administratifs 71 ainsi que des recommandations adressées par l'administration à ses services 72.

Il convient ensuite, que lors de la souscription de la déclaration, le contribuable se soit prévalu de la doctrine administrative 73. Cependant, si lors de sa déclaration, le contribuable avait appliqué la loi fiscale, il est admis à se prévaloir, dans le délai de réclamation d'une doctrine plus favorable pour faire échec à toute imposition primitive ou supplémentaire 74.

Enfin, par application du principe de l'antériorité de la doctrine, il convient que les dispositions de portée générale prise par l'administration et portant interprétation des textes fiscaux aient été publiées avant que le contribuable n'en ait fait application 75. Depuis peu, s'est instaurée la pratique d'une publication des principaux projets d'instructions fiscales.

On remarquera que selon des études effectuées, la doctrine administrative ne serait reconnue opposable à l'administration que dans 5 % des cas où elle est invoquée devant le juge fiscal 76. Ce chiffre témoigne du caractère le plus souvent illusoire de la garantie apportée au contribuable par l'article L. 80 A du livre des procédures fiscales.

La restriction de cette garantie est également due à la pratique de l'administration qui a de plus en plus tendance, lorsqu'elle commente des dispositions légales ou leur application pratique, à faire des réserves du type : ceci n'est donné qu'à titre indicatif, seuls les textes ont force de loi. Or, en face de telles réserves, le Conseil d'État juge que l'article L. 80 A n'est pas applicable 77. Ainsi, en abusant de ce genre de réserves, l'administration pourrait priver l'article L. 80 A LPF de toute portée pratique. À titre d'exemple, l'administration a introduit dans la « Charte du contribuable vérifié » 78 pourtant opposable à l'administration en vertu d'une disposition expresse de la loi (LPF, art. L. 10) diverses réserves qui limitent cette opposabilité. En effet, l'administration précise que « cette charte n'est qu'un résumé des dispositions les plus couramment mises en œuvre en matière de contrôle fiscal. Pour une information complète, vous devez vous référer notamment au Code général des impôts et au Livre des procédures fiscales ». Il en résulte que la charte du contribuable vérifié n'est pas opposable à l'administration faute de contenir une véritable interprétation de la loi fiscale 79.
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		Garantie apportée par une prise de position formelle sur l'interprétation d'un texte fiscal ◊ Cette garantie prévue par le premier alinéa de l'article L. 80 A LPF entre dans la catégorie des rescrits fiscaux. Même si les deux alinéas de l'article L. 80 A du Livre des procédures fiscales poursuivent le même objectif de l'opposabilité de la doctrine administrative, ils ont un domaine d'application un peu différent. Le premier alinéa de l'article ne concerne que les rehaussements d'imposition primitive. Il est nécessaire qu'une première décision ait été prise pour qu'il puisse jouer, soit que l'administration ait émis un rôle primitif 80, soit que la déclaration ou le paiement aient été effectués spontanément 81. Par ailleurs, même s'il n'est pas exclu qu'elle ait été publiée, il n'est pas nécessaire que la doctrine manifestée par une prise de positon formelle de l'administration ait été publiée. Ainsi, une réponse particulière, à caractère individuel pourra être opposée 82.

À la différence de l'article L. 80 B qui porte sur l'appréciation d'une situation de fait, l'objet de l'article L. 80 A, 1o al. est limité à l'interprétation d'un texte fiscal 83. Ainsi, ne constituent pas des interprétations opposables à l'administration les assurances verbales ou renseignements verbaux donnés par les services fiscaux 84, le simple fait que le vérificateur se soit abstenu de procéder à certaines rectifications lors d'une précédente vérification 85.

C. Opposabilité à l'administration des situations de fait au regard de la loi fiscale
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		Rescrit fiscal ◊ Si la position abstraite, doctrinale de l'administration lui est opposable, il en est de même lorsqu'elle a apprécié non plus une question juridique, mais une situation de fait. D'une façon générale, le principe du rescrit est prévu par l'article L. 80, 1o du Livre des procédures fiscales, les autres alinéas du même texte prévoyant des utilisations particulières de la procédure de rescrit. Les divers rescrits fiscaux font cependant l'objet d'un unique commentaire de la part de l'administration 86. Ainsi, si l'administration a accepté formellement l'appréciation d'une situation de fait au regard de la loi fiscale à l'occasion d'une demande de renseignements d'un contribuable, d'une vérification ou d'un contrôle, elle ne peut fonder de rehaussement sur une appréciation différente de cette situation 87.

Les conditions d'application du texte ont été précisées par un commentaire administratif 88.

La principale condition de la garantie qui réside dans l'existence d'une prise de position formelle de l'administration se subdivise en l'exigence de multiples conditions.

La prise de position doit, tout d'abord, être formelle, c'est-à-dire qu'elle ne peut résulter que d'une décision en principe écrite 89, signée par un fonctionnaire qualifié pour engager l'administration (en pratique, un agent ayant au moins le grade de contrôleur) et non d'une attitude passive du service ou de réponses verbales. Ainsi, l'absence de critique, c'est-à-dire de proposition de rectification à l'issue d'un contrôle ne paraît pas pouvoir être analysée en une prise de position formelle 90. Il en est de même de l'absence de réserve à la suite du dépôt d'une déclaration de succession 91.

La prise de position doit, par ailleurs, être antérieure à la date de dépôt de la déclaration ou, en l'absence d'obligation déclarative, à celle du paiement 92.

Enfin, la prise de position doit concerner le contribuable lui-même 93 même si elle est exprimée dans un document adressé à un autre contribuable 94. Ainsi, un contribuable ne peut se prévaloir pour son cas personnel, de l'appréciation d'une situation de fait concernant d'autres contribuables 95. Selon le Conseil d'État, peuvent seuls se prévaloir des dispositions de l'article L. 80 LPF, les contribuables qui se trouvent dans la situation de fait sur laquelle l'appréciation invoquée a été portée ainsi que les contribuables qui ont participé à l'acte ou à l'opération qui a donné naissance à cette situation sans que les autres contribuables puissent utilement invoquer une rupture à leur détriment du principe d'égalité 96. Cependant, l'appréciation formelle portée par les services fiscaux sur la situation de fait d'un contribuable au regard d'un impôt est opposable à l'administration pour l'établissement d'un autre impôt faisant appel aux mêmes critères et reposant sur la même base 97.

Mais pour que la prise de position formelle de l'administration lui soit opposable, encore faut-il qu'elle consiste en une appréciation d'une situation de fait au regard d'un texte fiscal. Il faut donc que, dans sa prise de position, l'administration ait tiré les conséquences juridiques d'une situation donnée. Ainsi, l'appréciation peut porter, par exemple, sur la taxation selon le régime des BIC ou celui des BNC, ou sur l'admission d'une déduction supplémentaire pour frais professionnels 98 ou encore sur l'acceptation formelle d'un taux d'amortissement ou du mode de calcul d'une provision 99.

Lorsque le contribuable a saisi l'administration d'une demande écrite sollicitant de sa part une prise de position formelle sur sa situation fiscale, celle-ci a l'obligation de répondre dans un délai de trois mois. Le manquement à cette obligation n'est pas, cependant, spécialement sanctionné. Le défaut de réponse de l'administration ne fait donc pas naître une décision implicite d'acceptation 100. En effet, selon la jurisprudence du Conseil d'État, un délai n'a qu'un caractère indicatif s'il n'est pas assorti d'une sanction expresse 101.
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§ 5. Les conventions internationales
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		Place des conventions internationales en droit interne ◊ Les conventions internationales constituent une source importante du droit fiscal des affaires. Il s'agit bien évidemment des conventions qui ont pour but de prévenir les doubles impositions ou à l'inverse, l'évasion fiscale mais aussi de nombreux autres accords internationaux dont l'objet n'est pas fiscal mais qui ont (ou peuvent avoir) des incidences fiscales. Ainsi est-ce le cas des accords culturels ou des accords de coopération technique ; de même les conventions internationales concernant la protection des Droits de l'homme peuvent avoir une incidence sur le régime du contrôle fiscal, des voies de recours ou des pénalités. Une place particulière doit bien sûr être réservée au Traité de Rome instituant la Communauté économique européenne.

La place des conventions fiscales internationales en droit interne français est réglée de la même façon que pour toutes conventions internationales, en application de l'article 55 de la Constitution. Il s'ensuit que les conventions fiscales internationales l'emportent sur le droit interne. Cependant, en application du principe de subsidiarité des conventions fiscales internationales, les conventions ne peuvent servir de base légale à une décision relative à l'imposition. Elles ont seulement pour objet de de répartir la compétence entre les deux États signataires afin de déterminer lequel a le pouvoir d'imposition. Ainsi, le juge de l'impôt doit d'abord rechercher si la loi fiscale nationale a été convenablement appliquée. Ce n'est qu'ensuite, en fonction des moyens invoqués, qu'il doit déterminer si la convention s'oppose ou non à l'application de la loi fiscale 102.

La solution est en tout cas nettement établie lorsqu'il s'agit de lois antérieures à la convention. Le texte de droit interne est considéré comme abrogé par un traité dont les dispositions sont contraires à ce texte et le juge administratif ou judiciaire est compétent pour constater cette « abrogation » 103.

L'administration interprète, cependant, le principe de la supériorité des conventions internationales sur le droit interne comme ne pouvant aboutir à une aggravation de la situation du contribuable par rapport au droit interne. Ce principe de non-aggravation est, en effet, un principe de droit fiscal international qui est consacré par la jurisprudence de certains pays. En France, la jurisprudence du Conseil d'État ne l'a jamais consacré directement, même si la Haute Juridiction paraît y être favorable 104. On notera cependant que la Haute Juridiction alors qu'elle y était invitée n'a pas consacré ce principe en faisant prévaloir la convention 105.

Quant aux lois postérieures à la convention, la prééminence de la convention internationale était diversement appréciée par la jurisprudence. Alors que la Cour de cassation avait consacré la prééminence de la norme internationale sur la norme interne 106, le Conseil d'État refusait de reconnaître cette prééminence au motif que le juge administratif français ne contrôle pas la conformité des lois aux engagements internationaux 107. Cependant, à l'occasion de l'application du Traité de Rome, la Haute Juridiction administrative a harmonisé (implicitement) sa jurisprudence avec celle des juridictions judiciaires. Le Conseil d'État juge, désormais, que la primauté du droit international positif doit être assurée en écartant, en cas d'incompatibilité, l'application de la loi interne postérieure 108. Bien qu'intervenue en matière de droit électoral, cette jurisprudence présente une portée générale, de telle sorte qu'elle trouve, également, application en matière fiscale.
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		Le droit communautaire ◊ Par rapport aux autres conventions internationales, l'application du droit communautaire soulève essentiellement la question de l'applicabilité en France des normes dérivées des traités, autrement dit des dispositions édictées par les organes communautaires 109. S'il est certain que les règlements sont directement applicables dans les États membres 110, la question est plus discutée pour les directives.

La France, comme tout pays signataire a l'obligation d'intégrer les directives européennes dans sa législation. En conséquence, la Cour de justice des communautés, après avoir rappelé que les États sont tenus, en vertu de la directive, d'une obligation de résultat qui doit être exécutée, a ajouté qu'en cas d'exécution incorrecte ou d'inexécution, les dispositions de la directive pouvaient être invoquées par le contribuable à défaut de mesures d'application prises dans les délais à l'encontre de toute disposition nationale non conforme à cette directive 111. Cependant, le Conseil d'État avait jugé que seules les autorités politiques sont compétentes pour décider de la forme à donner à l'exécution des directives et qu'en conséquence une directive ne peut être invoquée directement par un contribuable à l'appui d'une requête dirigée contre un acte individuel d'imposition 112.

Depuis cette première jurisprudence, le Conseil d'État avait assoupli sa position par diverses dispositions favorables aux justiciables 113. Aujourd'hui, le Conseil d'État admet l'invocabilité directe des dispositions inconditionnelles et précises d'une directive européenne que la France n'a pas transposé dans les délais 114.
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