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AVANT-PROPOS DE LA 17E ÉDITION


Voici la 17e édition du Précis Dalloz de Droit fiscal des affaires. Si l’on se rappelle que la première édition a été publiée en 2001, un décompte sommaire démontre une édition annuelle. Il faut saluer ici la maison d’édition qui a tout de suite accepté une édition annuelle avec les contraintes que cela comporte. Les responsables qui se sont succédé ont eu l’intelligence d’admettre que si la matière juridique se périme assez vite, cette réalité est largement augmentée s’agissant du droit fiscal et plus précisément du droit fiscal des affaires. Les entreprises ont besoin d’une information au Top.

Pendant seize années, Patrick Serlooten a œuvré pour un ouvrage relatant les dernières évolutions des connaissances et des doctrines. Mais sa contribution à la transmission des arcanes de la matière a été plus longue. C’est dès 1988 qu’il publiait un Précis de droit fiscal de l’entreprise. Par la suite, de 1990 à 1997, il rédigea à la demande du Doyen Roblot un tome III du célèbre Traité de droit des affaires, tout simplement connu par le nom de ses auteurs : le « Ripert et Roblot ». Pendant cinq éditions, le nom de Patrick Serlooten fut associé pour le tome de droit fiscal des affaires, aux noms des deux éminents auteurs. L’actuel Précis est donc la continuation de ces ouvrages.

Ainsi, outre ses autres contributions scientifiques, Patrick Serlooten a publié vingt-trois éditions d’un ouvrage, Précis ou Traité, de Droit fiscal des affaires.

Le lecteur comprendra que le moment est venu pour lui de passer la main. La mise à jour du Précis pour l’actuelle édition est donc l’œuvre du professeur Olivier Debat connu par tous ceux qui s’intéressent à la matière. Patrick Serlooten l’avait découvert comme un brillant étudiant avant d’apprécier ses immenses qualités de juriste et de pédagogue à l’occasion de la rédaction de sa thèse consacrée à « La rétroactivité » en droit fiscal des affaires. Aujourd’hui devenu un spécialiste reconnu, il continue l’évolution du Précis.

Ce faisant, l’actuelle nouvelle édition s’inscrit dans la continuité des précédentes. Elle reste fidèle à l’esprit qui les a animées, à savoir la compréhension des mécanismes au-delà de leur évidente technicité. Faisant état des transformations de la matière, elle intègre les dispositions issues des dernières réformes législatives. À travers la diminution programmée de l’impôt sur les sociétés, l’introduction d’un système de prélèvement forfaitaire unique ou la suppression de l’emblématique impôt de solidarité sur la fortune au profit d’un impôt sur la fortune immobilière, ces évolutions mettent en exergue que le droit fiscal est au cœur de la vie sociétale et qu’il est empreint de considérations économiques et politiques de premier ordre. À s’attacher à considérer l’entreprise, elles révèlent aussi l’internationalisation croissante de la matière et son adaptation à la taille des entreprises, avec une constante : la fiscalité omniprésente est au cœur des préoccupations des décideurs.
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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.

1Définition 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 affaires1, 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 agricoles3 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’État4 et à l’expression de sa politique économique et sociale5. 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.

2Plan. Après une évocation de l’évolution du droit fiscal des affaires destinées à une meilleure compréhension du système actuel (Section 1) sera étudiée la gestion fiscale de l’entreprise. 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 2) avant, de façon plus positive, d’essayer d’optimiser sa situation fiscale (Section 3)

3Bibliographie.

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

M. COZIAN, F. DEBOISSY et M. CHADEFAUX, Précis de fiscalité des entreprises, LexisNexis.

O. DEBAT, Droit fiscal des affaires, LGDJ.

C. DE LA MARDIÈRE, Droit fiscal de l’entreprise, Bruylant.

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, LGDJ.

T. LAMBERT, « Le fiscaliste : un juriste comme les autres », Gestion et finances publiques 2014, no 3/4, p. 12‑20.

P. LAMY, G. MONSELLATO, M. AUJEAN, J. PELLEFIGUE et G. de VOGÜE, « Fiscalité des entreprises en 2025 : concurrence, conflits ou coopération », Dr. fisc. 2015, no 41, actes de colloque, 617.

J.‑Y. MERCIER et alii, Les impôts en France, éd. F. Lefebvre.

Ph. MERLE et A. FAUCHON, Droit commercial. Sociétés commerciales, Dalloz, coll. « Précis ».

G. ORSONI (dir.), Finances publiques. Dictionnaire encyclopédique, 2e éd., Economica et PUAM, 2017.


SECTION 1

ÉVOLUTION DU DROIT FISCAL DES AFFAIRES

4L’Ancien Régime. La France d’Ancien Régime avait déjà institué un ensemble d’impôts qui atteignaient l’activité commerciale.

L’importance que présentait la division de la société en classes et l’organisation en corps des métiers avaient fait prendre en considération l’activité professionnelle dans le système de certains impôts directs. À côté de la Taille, un impôt personnel prélevé sur les revenus fonciers du contribuable, les rentes actives et les produits de l’industrie, la capitation, créée en 1695 pour les besoins de la guerre contre la coalition d’Augsbourg, se présentait comme un impôt sur le revenu dont le montant était déterminé selon la qualité, l’état ou la profession du contribuable. Ce régime fut supprimé avant même la fin de la guerre au mois de décembre 1697. Mais la capitation fut rétablie par une déclaration du 12 mars 1701. Les corps de marchands et d’artisans eurent le privilège de pouvoir répartir leur part de capitation entre leurs membres. L’individualisation des revenus commerciaux s’affirma avec une beaucoup plus grande netteté dans un autre impôt sur le revenu, institué au mois d’octobre 1710, et dont le taux (qui provoqua la dénomination de l’impôt) fut tantôt du dixième, tantôt du vingtième. Il existait alors quatre cédules : l’une d’elles correspondait aux revenus provenant du commerce et de l’industrie6. L’impôt était assis sur le revenu réel, que le contribuable devait déclarer7. Pour le dixième d’industrie, cependant, aucune déclaration n’était exigée, les corps de métiers étant taxés en bloc et chargés, ensuite de la répartition.

Le système fiscal de l’Ancien Régime atteignit plus largement encore l’activité commerciale par un système d’impôts indirects très étendu. Les aides, levées de façon permanente à partir de 1435, étaient perçues sur la vente des objets de consommation, et notamment sur les vins et les spiritueux mais aussi sur les huiles et savons, les papiers et cartes à jouer8. La gabelle fut surtout perçue sur le commerce du sel9. Les banalités étaient le droit seigneurial par lequel certains seigneurs pouvaient prescrire l’usage payant et obligatoire du moulin, du four ou du pressoir (dit « banal »). Les traites ou droits de douane jouaient un rôle d’autant plus important dans le régime fiscal de l’Ancien Régime qu’elles étaient perçues non seulement dans les relations avec les pays étrangers, mais aussi à l’intérieur du Royaume, de province à province, ou de ville à ville (traite foraine), et que des droits à l’exportation prenaient place dans le système fiscal à côté des droits à l’importation10. Un droit de contrôle, qui est à l’origine de nos droits d’enregistrement, fut institué en 1581. Une déclaration du mois de mars 1653 créa l’impôt du timbre, en imposant d’employer un parchemin, puis un papier timbré aux armes de l’État pour les actes judiciaires ou extrajudiciaires. Certains monopoles furent institués pour les tabacs, les poudres et salpêtres, les postes et messageries, les voitures de place et les coches d’eau.

5La Révolution. La Révolution française affranchit à peu près complètement l’activité commerciale de toute charge fiscale. Les impôts indirects qui frappent les assujettis sans avoir égard à leur situation de fortune, avaient suscité, pour cette raison, une vive hostilité, notamment la gabelle, le plus détesté de tous ; ils furent généralement abolis11.

Quant aux impôts directs, ils ne pouvaient faire une place importante à l’exercice du commerce dans un droit qui ne voulait connaître que la condition civile de la personne. Quatre impôts furent créés par la Révolution : la contribution foncière12, la contribution personnelle mobilière13, la patente14, l’impôt des portes et fenêtres15. Seule la patente se rattachait à l’exercice d’une activité professionnelle16, une partie de la contribution personnelle mobilière frappant en outre les revenus de l’industrie. Quant aux autres, ils étaient assis sur la propriété foncière exclusivement.

Cependant les nécessités financières et les liens qui rattachent certains impôts à des formalités utiles pour la vie civile firent conserver certains impôts indirects. L’enregistrement fut substitué au contrôle des actes par une loi du 5 décembre 1790. L’impôt du timbre fut maintenu dans la loi des 7‑18 février 1791. Les douanes intérieures furent abolies le 30 octobre 1790, mais la loi du 2 mars 1791 conserva le principe de droits perçus lors de l’entrée en France ou de la sortie des marchandises. L’État se réserva enfin le service des postes et le monopole des poudres et salpêtres.

L’évolution vers le rétablissement des impôts indirects se poursuivit avec le rétablissement de ces douanes intérieures que constituaient les octrois (an VII) et des impôts frappant le commerce de certains produits : le tabac17, le sel18, les boissons19. Néanmoins, les impôts indirects ne représentaient, au début du XIXe siècle, qu’une faible part de l’ensemble des recettes fiscales.

6Causes de l’évolution du système fiscal. Même s’il a connu une importante stabilité pendant un siècle, le système fiscal créé au début du XIXe siècle a subi depuis une profonde évolution.

Si l’on ne peut, dans ce Précis, décrire tous les aspects de ce phénomène, qui mettent souvent en jeu de pures préoccupations de techniques fiscales, telles que l’individualisation ou la progressivité de l’impôt, il est cependant nécessaire de retracer l’évolution qui a modifié la vie des affaires.

La cause essentielle consiste dans les transformations survenues dans les structures et les tâches de l’État. L’extension des services publics, les interventions financières de l’État dans la vie économique, deux grandes guerres mondiales et des opérations militaires outre-mer, la politique de reconstruction et de l’habitat ont considérablement accru les exigences financières de l’État. Mais des seuils apparaissent, lorsque s’accroît le volume des ressources fiscales. Tout impôt comporte des limites, au-delà desquelles les fraudes ou les résistances ouvertes des contribuables deviennent inévitables. L’État a dû diversifier le système de ses impôts, afin de diffuser la charge fiscale et de rendre moins sensible le fardeau de chaque impôt.

À côté de ces exigences financières, des préoccupations d’ordre économique et social se sont fait jour. Un régime fiscal permet d’encourager l’économie nationale (tel veut être l’effet des droits de douane) ou de développer certaines productions jugées utiles à l’économie du pays. Il peut aider à la croissance de l’économie, en favorisant les investissements, le développement régional, la construction immobilière ou en soutenant l’effort des exportateurs. À l’inverse, le système des impôts peut être utilisé pour contenir des dépenses somptuaires en période d’inflation, ou pour détourner les citoyens d’activités jugées nuisibles, telles que le commerce des boissons. Certaines écoles économiques et notamment celle de Keynes et de Beveridge, ont préconisé un recours systématique au budget pour régulariser la vie économique, prévenir les crises et le chômage qui les accompagne.

Enfin, l’hostilité des contribuables à l’égard de l’impôt a provoqué, par un apparent paradoxe, un développement du système fiscal. L’État s’efforce de découvrir des formes nouvelles d’impôt, auxquels les débiteurs ne peuvent se soustraire et vis-à‑vis desquels ils se montrent moins sensibles.

L’imposition de l’activité commerciale a permis de résoudre les problèmes nouveaux qui se posaient à l’État. L’évolution reflète sur ce point celle qui s’est produite dans la composition des patrimoines et dans l’économie de notre pays. Le système fiscal de la Révolution reposait surtout sur la propriété foncière et sur l’activité artisanale. Mais la richesse fut par la suite détenue par les grandes forces de l’industrie et du commerce. La taxation des loyers et des fermages a contribué au déclin de la fortune immobilière, tandis que la complaisance du pouvoir politique pour l’agriculture condamnait l’État à n’attendre que de médiocres ressources de cette activité. L’importance des capitaux détenus par les commerçants, le volume des affaires qu’ils réalisent, la multitude d’actes juridiques, liés à l’exercice du commerce ou aux changements de structure des sociétés, les profits commerciaux offrirent à l’État d’infinies occasions d’exercer son pouvoir fiscal.

Les entreprises commerciales constituent d’ailleurs d’excellents débiteurs. Leurs établissements sont stables et leurs sièges connus, le droit commercial leur impose la tenue d’une comptabilité et de livres de commerce ; un contrôle peut aisément être organisé sur leur activité. Pour certains impôts, elles se transforment en de véritables collecteurs d’impôts, dont l’intervention allège la charge de l’administration fiscale. Enfin, dans la mesure où les entreprises peuvent incorporer dans leurs prix les impôts qui leur incombent, l’imposition provoque des phénomènes compliqués d’incidence, qui font supporter l’impôt à l’ensemble du groupe social, sans que la charge définitive en soit clairement perçue.

7Évolution des impôts directs d’État. La nécessité pour l’État de disposer de ressources fiscales toujours plus étendues, mais aussi, le désir de parvenir à une plus grande justice, en atteignant des sources de revenus non imposés et d’atténuer les défauts des impôts indirects, a provoqué un développement des impôts directs. Après d’interminables discussions dans l’opinion20, de longs débats parlementaires21 et les prémisses de l’impôt frappant les revenus des valeurs mobilières22, la loi du 15 juillet 1914 créa l’impôt général sur le revenu, dont le régime devait être complété en 191723 par l’institution des impôts cédulaires sur les bénéfices industriels et commerciaux, les bénéfices non commerciaux, les revenus agricoles, les revenus des créances et les traitements et salaires.

Malgré la création d’un impôt général sur le revenu, la réforme de 1914 était destinée à mieux adapter l’impôt aux situations concrètes des contribuables. Ainsi la substitution de la progressivité à la proportionnalité était destinée à personnaliser la charge fiscale en fonction de la composition de la famille. D’autre part, grâce à l’institution des impôts cédulaires qui se superposaient à l’impôt général, l’impôt pouvait être modulé en fonction de l’origine des ressources. Ainsi, les revenus du travail salarié étaient moins imposés que les bénéfices industriels et commerciaux ou non commerciaux ou les revenus des valeurs mobilières. C’est ce souci de personnalisation qui expliquait l’existence de six contributions particulières à côté de l’impôt général.

Ce système était dans l’ensemble plus équitable que l’ancien puisqu’il couvrait toutes les catégories de revenus et qu’il était en partie progressif. Il était cependant, particulièrement complexe ; aussi devait-il être réorganisé par le décret du 9 décembre 1948 qui a remplacé les anciens impôts directs, et notamment les impôts cédulaires et généraux sur le revenu par deux impôts : l’impôt sur le revenu des personnes physiques et l’impôt sur les sociétés.

L’impôt sur les sociétés ne concernait au départ que les personnes morales commerciales car il fut détaché de l’impôt des bénéfices industriels et commerciaux des personnes physiques. Les personnes morales non commerciales restaient en principe transparentes, leurs produits étant imposés auprès des associés bénéficiaires. Cette origine de l’impôt sur les sociétés explique que l’assiette de l’impôt restait modelée sur la définition des bénéfices industriels et commerciaux tels qu’ils avaient été définis à l’occasion de l’imposition des personnes physiques. Dès l’origine l’impôt sur les sociétés fut un impôt proportionnel, même si son taux a considérablement varié en fonction des préoccupations économiques des gouvernements successifs24.

Quant à l’impôt sur le revenu des personnes physiques, l’unité ainsi établie n’était cependant qu’apparente car il était en fait composé de deux éléments, la taxe proportionnelle et une surtaxe progressive. L’évolution ultérieure démontra à la fois la complexité du système et la lourdeur de l’imposition qu’il engendrait ; aussi, rapidement, une nouvelle réforme fiscale fut mise en chantier qui aboutit à une loi du 28 décembre 1959 qui a substitué un unique impôt sur le revenu des personnes physiques aux deux éléments anciens de cet impôt (taxe proportionnelle et surtaxe progressive). Il demeura cependant, une séquelle transitoire de la taxe proportionnelle sous la forme d’une taxe complémentaire. Ce n’est qu’en 1970 que la taxe complémentaire, dernière trace d’imposition cédulaire, disparut en même temps que le principal prélèvement direct reprenait le nom d’impôt sur le revenu.

Depuis lors, aucune réforme générale n’est intervenue et seules des modifications conjoncturelles interviennent25. Si l’évolution de la fiscalité directe d’État s’est ainsi faite dans le sens de l’unité, il faut cependant reconnaître que l’unicité de l’impôt est beaucoup plus apparente que réelle. En effet, si les règles relatives à la liquidation du prélèvement sont uniques, les règles d’assiette restent spécifiques pour les six catégories de revenus imposables. Même en s’en tenant à la seule fiscalité des affaires, l’unité ne paraît pas réelle en face de la dualité d’imposition des personnes physiques et des personnes morales. Certes, l’assiette de l’impôt sur les sociétés est calquée sur celle de l’imposition des bénéfices industriels et commerciaux dans le régime de l’impôt sur le revenu, mais il demeure la différence de la proportionnalité de l’un et de la progressivité de l’autre. De la sorte, la neutralité fiscale de l’imposition des résultats des activités d’affaires reste à réaliser de façon à ce que des choix aussi importants que, par exemple, celui de la structure juridique de l’entreprise ne soient pas effectués en fonction de seules considérations fiscales. Il faut cependant noter que d’assez larges possibilités d’option26, l’harmonisation des statuts de l’entrepreneur27 ainsi que la réduction de la double imposition des bénéfices distribués atténuent la critique. Il peut être noté par ailleurs que la fiscalité contemporaine tend à prendre en compte la taille de l’entreprise ; il existe une fiscalité adaptée aux grandes entreprises, souvent de dimension internationale, de même qu’une fiscalité des PME28. Une exigence de transparence tend à s’imposer s’agissant des sociétés multinationales29.

D’une façon plus générale, la fiscalité subit au niveau international des évolutions conséquentes depuis la crise bancaire et financière de 2008, en particulier avec le projet BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) né en 2012 en vue de lutter contre l’optimisation fiscale agressive des entreprises multinationales et ses suites30. Un accord international majeur est intervenu en octobre 2021, avec deux piliers pour réformer la fiscalité internationale, le premier portant sur la réallocation des droits d’imposer et le second sur un impôt minimum mondial basé sur un taux effectif d’imposition minimum de 15 %31. Ces évolutions ne sont toutefois pas sans soulever des difficultés importantes, spécialement compte tenu de la confrontation possible entre une logique territoriale étatique et une approche prenant en considération les zones d’intégration économique régionales32. Dès lors, ces évolutions interrogent au regard des principes fondamentaux du droit de l’Union européenne33.

8Évolution des impôts directs locaux. Alors que jusqu’en 1917, la fiscalité directe locale n’était que la juxtaposition de centimes additionnels aux quatre contributions d’État (contribution foncière sur les immeubles bâtis, ou non bâtis, contribution mobilière, contribution sur les portes et les fenêtres et impôt de la patente), la suppression de ces contributions par la loi du 31 juillet 1917 devait bouleverser l’organisation. En compensation de la création de l’impôt cédulaire et de l’impôt général sur le revenu, l’État renonça à percevoir pour son compte la plupart des anciennes contributions créées lors de la Révolution. Il ne les maintint qu’en faveur des départements et des communes, pour alimenter les finances locales. Il en fut ainsi pour la patente. L’impôt a été conservé fictivement au profit de l’État, la détermination du principal servant uniquement à calculer les centimes additionnels au profit des collectivités locales.

La patente était assez mal supportée car l’accroissement considérable des dépenses locales l’alourdissait régulièrement alors que la contribution était très inégalement répartie en raison de la diversité des budgets locaux, des modalités d’évaluation de la base d’imposition et des différences de tarif.

Les « quatre vieilles » contributions devaient être remplacées par l’ordonnance du 7 janvier 1959 au profit de nouvelles taxes assujettissant les contribuables en leur qualité de propriétaire immobilier, d’habitant ou d’entrepreneur.

Pour sa part, la patente concernait tous les commerçants, industriels et professionnels et elle tâchait d’appréhender la productivité des professions et entreprises. Pour ce faire, elle se référait à certains signes extérieurs de « puissance économique » : la valeur cadastrale des immeubles de l’entreprise et l’importance de son personnel. L’impôt était calculé sur la base d’un droit fixe et d’un droit proportionnel contenus dans un tarif d’environ 1 650 rubriques.

La complexité du système et surtout l’inégalité de la répartition du poids de l’impôt devaient conduire à un rajeunissement de la dernière héritière des « quatre vieilles » par la loi du 29 juillet 1975. Les conditions de nécessaire rapidité de la réforme entreprise aboutirent au remplacement de la patente par la taxe professionnelle, sans que celle‑ci constitue un véritable impôt nouveau, n’étant en fait qu’un ravalement de l’ancienne taxe. Comme la patente, la taxe professionnelle imposait un potentiel mis à la disposition de l’entreprise. Mais calculée sur la masse salariale et la valeur locative des immobilisations corporelles, la taxe professionnelle contrariait l’emploi et les investissements. Une nouvelle réforme intervenue en 2010 a remplacé la taxe professionnelle par la Contribution économique territoriale. Pour ne pas pénaliser l’emploi, les contributions taxant la capacité de production de l’entreprise sont assises sur les valeurs locatives foncières et sur valeur ajoutée.

9Évolution des impôts indirects. Les impôts indirects qui dans la conception révolutionnaire ne devaient jouer qu’un rôle secondaire dans la fiscalité, ont pris une place prépondérante dans la pratique contemporaine, en raison de leur rendement et de la facilité de la perception. Il en est souvent résulté des injustices sociales, les éléments les plus humbles de la population et les familles nombreuses supportant, en ce cas, particulièrement la charge de l’impôt. C’est pourquoi, en même temps qu’un effort fut fait pour développer le système des impôts directs, de nombreuses modifications furent apportées au régime des impôts indirects frappant pour l’essentiel la consommation afin de ménager la situation des contribuables peu fortunés ou pour dégrever les denrées de première nécessité. Parallèlement, de même que pour les impôts directs, l’unité et donc la généralité de l’impôt étaient recherchées. Aussi, en 1917, une première tentative d’imposition générale de la dépense aboutit à l’institution d’une taxe générale sur les paiements qui laissait subsister de nombreux prélèvements sur des produits particuliers.

La faiblesse du rendement de cette taxe34 amena à lui substituer, dès 1920 par une loi du 25 juin, la taxe sur le chiffre d’affaires qui constituait un impôt de consommation frappant d’un taux relativement faible la presque totalité des transactions commerciales. On reprocha très vite à cette taxe, outre sa complexité, son absence de neutralité fiscale. Frappant toutes les transactions effectuées, la taxe favorisait les circuits courts ; elle favorisait les entreprises pratiquant la concentration verticale car elles n’étaient assujetties à l’impôt que pour la vente finale du produit alors que si les diverses phases de la production étaient assurées par des entreprises différentes, la taxe frappait le produit à chaque étape de production, lorsqu’il changeait de propriétaire.

Pour remédier à ces inconvénients, la taxe sur le chiffre d’affaires fut, pour certains produits35, remplacée par une taxe spéciale dite « unique », perçue une seule fois, au stade de la production. Mais cette coexistence d’une taxe générale et de nombreuses taxes uniques accroissait encore la complexité du système de telle sorte qu’une réforme s’imposait.

La loi du 31 décembre 1936 supprima l’impôt sur le chiffre d’affaires ainsi que la plupart des taxes uniques pour les remplacer par une taxe unique globale à la production36. Il s’agissait, par ce système, d’éviter les effets cumulatifs puisque, au lieu d’être perçue à chaque transaction sur l’intégralité du prix, la taxe n’était perçue qu’une seule fois (au taux de 6 % à l’origine) au stade du dernier fabricant.

La simplicité et la cohérence de ce système ne devaient pas résister aux besoins budgétaires liés aux nécessités de l’armement de telle sorte qu’en 1939 fut créée une taxe d’armement (devenue taxe sur les transactions en 1940) qui ressuscita l’ancienne taxe cumulative. La taxe sur les transactions était en effet perçue sur toutes les transactions. Même si son taux était modéré (1 %), son aspect cumulatif s’ajoutait à la double imposition due à la coexistence de la taxe à la production et de la taxe sur les transactions.

Ce système devait cependant évoluer avec l’institution en 1948 du fractionnement du paiement de la taxe à la production : la taxe était perçue à chaque stade de la production, mais chaque producteur ne payait au fisc la taxe encaissée lors de la vente que sous déduction de celle qu’il avait lui-même acquittée. La déduction n’était cependant possible que pour la taxe qui avait grevé les achats et qui figurait sur les factures de ses fournisseurs. Ainsi, la taxe ayant grevé les achats d’équipement n’était pas déductible. Ce système avait l’inconvénient de pénaliser l’investissement puisque les achats de biens d’équipement étaient imposés deux fois ; une fois à l’achat et une seconde fois à la vente puisque par la technique de l’amortissement une partie de leur valeur était incorporée dans les prix du produit fini. Il en était de même, d’une façon générale pour toutes les dépenses de recherche, publicité… utiles à la modernisation et à l’expansion de l’entreprise. Ainsi, la double taxation des investissements s’ajoutait à l’inconvénient de l’absence de neutralité due à l’existence de taxes à cascade.

Une nouvelle réforme des taxes sur le chiffre d’affaires fut donc entreprise qui aboutit à la réforme fondamentale de 1954‑1955 (loi du 10 avril 1954 et décrets du 30 avril 1955). L’idée essentielle fut de généraliser le système des paiements fractionnés et des déductions de telle sorte qu’il soit applicable non seulement aux incorporations physiques (produits physiquement incorporés dans le produit vendu), mais aussi, aux incorporations financières (produits et services ayant concouru à l’élaboration du produit). Ainsi, à la déduction physique de la taxe à la production s’ajoute la déduction financière de façon à faire disparaître le reproche fait à l’ancienne taxe, celui de pénaliser les investissements productifs.

De la sorte, la taxe sur la valeur ajoutée (TVA) instituée ne frappait les biens et les services qu’une seule fois, en imposant à l’occasion de chaque opération économique ou de chaque transaction la seule valeur ajoutée, c’est-à‑dire la différence entre le prix de revient au sens large du mot et le prix de vente.

Le système issu de la réforme reposait sur trois taxes : la TVA, frappant la production et le commerce de gros, la taxe sur les prestations de service, frappant les services et enfin la taxe locale, perçue au profit des collectivités locales et s’appliquant au commerce de détail.

Ce système révéla très vite des difficultés d’application dues essentiellement à la coexistence de trois taxes et donc à la nécessaire délimitation de leurs champs d’application respectifs. De plus, pour des raisons budgétaires, de nouvelles taxes portant sur des produits et activités déterminées furent créées. Aussi, une réforme importante fut entreprise en 1966 dans le sens de la généralisation de la TVA et de l’élargissement de son champ d’application. En effet, la TVA de 1954‑1955 avait vu son domaine d’application restreint de façon à ne pas imposer de trop lourdes charges comptables aux petites et moyennes entreprises. De plus, la réforme avait laissé subsister de nombreuses taxes dont la superposition donnait naissance à des distorsions économiques. Aussi, la plupart de ces taxes furent supprimées dont la taxe sur les prestations de service et la taxe locale sur le chiffre d’affaires. En conséquence, la TVA fut étendue à l’ensemble des affaires de production, de distribution et des services. Cette généralisation laissait tout de même hors du domaine de la TVA les professions non commerciales et pour une large part les agriculteurs. Si bien que l’évolution postérieure a consisté essentiellement à parfaire encore la généralité de la TVA. Ainsi, la loi de finances pour 1978 a étendu le champ d’application de l’impôt aux opérations des professions indépendantes, à l’exception de certaines activités de nature libérale. De même, le champ d’application de la taxe fut étendu dans le domaine agricole et dans celui des spectacles.

Plus récemment, l’évolution de la TVA a, surtout, été marquée par les nécessités de l’harmonisation européenne.

10Harmonisation européenne. L’un des facteurs les plus importants de l’évolution récente du droit fiscal des affaires réside dans la volonté d’harmoniser notre législation fiscale avec les directives de la Communauté européenne (CE) puis de l’Union européenne. L’effort d’harmonisation fiscale en cours au niveau de l’Union européenne se situe dans la perspective du rapprochement progressif de la politique économique des États membres prévu par le Traité de la CE ainsi que dans celle de l’union économique et monétaire décidée en 1971, puis par le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE). Cependant, le souci d’harmonisation se heurte à la souveraineté fiscale des États membres qui constitue l’un des éléments essentiels de la souveraineté nationale et également à la diversité des structures économiques et sociales de chacun des États membres37. C’est ce qui explique qu’en matière d’impôt sur le revenu, la mise en œuvre d’un système fiscal commun demeure un objectif à long terme. En effet, une harmonisation des impôts sur les bénéfices des entreprises suppose au préalable un rapprochement de certaines règlementations (les charges sociales, la rémunération du personnel, etc.). L’harmonisation est donc réservée à des questions techniques ou à des domaines particuliers. C’est ainsi qu’ont été adoptées en 1990 deux importantes directives relatives l’une aux fusions, scissions, apports d’actifs et échanges d’actions, l’autre aux relations entre sociétés mères et filiales38.

En revanche, en matière de TVA, l’effort d’harmonisation a été beaucoup plus efficace ; ceci est certainement dû à la technicité de cet impôt et au fait qu’il peut, plus facilement, être isolé de son contexte économique et social. À cet égard les textes essentiels furent les deux directives du 11 avril 1967 adoptées par le Conseil des ministres de la Communauté sur la base des articles 99 et 100 du Traité de Rome.

Par ces textes, il s’agit, pour la première directive, de remplacer les divers systèmes de taxes sur le chiffre d’affaires par un système commun, celui de la TVA dont l’essentiel des règles techniques ont été fixées par la deuxième directive, tout en laissant une certaine latitude aux États membres, notamment en matière de taux, d’application de la taxe aux petites entreprises et d’exonérations39.

La réforme de 1966 a, pour une large part, consisté en une mise en conformité, par anticipation, de la législation française à la deuxième directive.

Mais l’harmonisation européenne en matière de TVA doit aller plus loin puisque la première directive de 1967 contenait en germe la suppression des frontières fiscales (suppression de la taxation à l’importation et des détaxations à l’exportation pour les échanges entre les États membres). Cet objectif se réalise dans le cadre du « marché intérieur » européen40. Il suppose qu’au préalable, les taux de TVA nationales soient harmonisés.

Sans atteindre un tel résultat, le droit de l’Union européenne s’est traduit par des directives ultérieures qui sont venues moderniser le système, en particulier la directive no 2006/112/CE du 28 novembre 2006, parfois dénommée « la directive TVA », et tenir compte du développement de l’économie numérique, l’évolution n’étant toutefois pas parachevée41.

La directive TVA ne s’oppose pas à la perception par les États d’autres impôts indirects à partir du moment où ils n’ont pas le caractère de taxes sur le chiffre d’affaires. Ainsi, l’article 401 de la directive TVA précise que ses dispositions ne font pas obstacle au maintien ou à l’introduction par un État membre de taxes sur les contrats d’assurance et sur les jeux et paris, d’accises, de droits d’enregistrement, et, plus généralement, de tous impôts, droits et taxes n’ayant pas le caractère de taxes sur le chiffre d’affaires, à condition que la perception de ces impôts, droits et taxes ne donne pas lieu dans les échanges entre États membres à des formalités liées au passage d’une frontière. En revanche, selon la CJUE, cet article fait obstacle au maintien ou à l’introduction de taxes présentant les quatre caractéristiques essentielles de la TVA, à savoir l’application générale de la taxe aux transactions ayant pour objet des biens ou des services, la fixation de son montant proportionnellement au prix perçu par l’assujetti en contrepartie des biens et des services qu’il fournit, la perception de cette taxe à chaque stade du processus de production et de distribution, y compris à celui de la vente au détail, quel que soit le nombre de transactions intervenues précédemment, et la déduction de la taxe due par un assujetti des montants acquittés lors des étapes précédentes du processus de production et de distribution, de telle sorte que cette taxe ne s’applique, à un stade donné, qu’à la valeur ajoutée à ce stade et que la charge finale de ladite taxe repose en définitive sur le consommateur42.
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SECTION 2

SOURCES DU DROIT FISCAL DES AFFAIRES


§ 1

Les lois fiscales

12Généralités. 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 nature43. 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.

Il s’agit d’un code qui évolue beaucoup, en particulier au moment du vote des lois de finances et des lois de finances rectificatives. Chaque année, un décret incorpore dans le Code et ses annexes divers textes modifiant et complétant certaines de ses dispositions44. 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 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.

À la fin de l’année 2021, un autre code est apparu aux côtés du Code général des impôts et du Code des douanes : le Code des impositions sur les biens et services (CIBS)45. Il couvre les impositions frappant certains biens et services, à l’exclusion des impôts généraux, comme la TVA ou des impôts assis sur les revenus des personnes, tout en pouvant intégrer par la suite la TVA46. Il concerne ainsi le régime général d’accise, frappant les énergies, les alcools et les tabacs, ainsi que les taxes sur les transports et les taxes spécifiques sur la production industrielle nationale. Justifiant la démarche, le rapport au président de la République met en avant le caractère perfectible de la norme fiscale, à partir de certains constats : une codification éparse des impositions de toutes natures, sans logique d’ensemble ; une numérotation du Code général des impôts qui ne suit pas les règles légistiques modernes ; des méthodes de rédaction des articles à améliorer, les articles du Code général des impôt étant en moyenne 3,6 fois plus longs que ceux des autres codes…47

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. Malgré les garanties offertes aux contribuables, il est avéré que l’administration fiscale est à maints égards dans une position avantageuse dans le contentieux fiscal et qu’une telle situation s’accommode mal avec les standards actuels du droit processuel et de la culture issue de la nouvelle gouvernance fiscale qui métamorphose la relation entre l’administration et les contribuables48. Cette nouvelle gouvernance fiscale est fondée sur une relation de confiance, avec l’idée d’une administration-partenaire qui met son expertise au service du public de manière à favoriser le civisme fiscal49.

13Application 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 texte50. Ce principe n’a cependant pas de valeur constitutionnelle de telle sorte que rien n’interdit au législateur d’adopter des dispositions rétroactives à partir du moment où elles sont justifiées par un motif d’intérêt général51. Le juge constitutionnel estime, d’une façon plus générale, que le législateur est fondé à faire évoluer les textes, sous réserve de respecter certains principes52. Selon le Conseil constitutionnel, il est à tout moment loisible au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence, de modifier des textes antérieurs ou d’abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant, d’autres dispositions. Ce faisant, il ne saurait toutefois priver de garanties légales des exigences constitutionnelles. En particulier, il ne saurait, sans motif d’intérêt général suffisant, ni porter atteinte aux situations légalement acquises ni remettre en cause les effets qui pouvaient légitimement être attendus de situations nées sous l’empire de textes antérieurs. Le législateur doit aussi tenir compte des principes résultant du droit du Conseil de l’Europe53.

De la jurisprudence du Conseil constitutionnel relative à la rétroactivité, outre l’exigence précitée du critère de l’intérêt général, il ressort que le législateur doit par ailleurs respecter les décisions de justice ayant force de chose jugée, le principe de non-rétroactivité des peines et des sanctions, ainsi que les situations légalement acquises, ce qui vise notamment le cas de la prescription acquise54. 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 il arrive que le législateur donne à certaines dispositions qu’il adopte un caractère expressément rétroactif. 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 impérieux d’intérêt général55. Outre leur conformité à la Constitution la validité de telles lois doit également être appréciée par rapport aux conventions internationales56.

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 intervention57. La rétroactivité des lois pénales plus douces s’applique donc aux sanctions fiscales58. Ainsi, le juge du fond doit appliquer d’office la loi répressive nouvelle plus douce59.

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 interprétée60. 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 administrative61. Il faut cependant noter une certaine tendance du législateur moderne à user (pour ne pas dire abuser) des lois interprétatives. Par le passé, il n’était pas rare que des lois de finances et lois de finances rectificatives contiennent des dispositions déclarées interprétatives. La situation se rencontre bien plus rarement aujourd’hui, ce qui doit beaucoup à l’évolution de la jurisprudence ayant encadré le recours à la rétroactivité. En soi, 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’était souvent le cas jadis, 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. Du point de vue logique, une telle loi est par essence faussement interprétative, dès lors du moins que l’interprétation donnée par le juge est juridiquement censée représenter le véritable sens du texte, en raison de la fiction que constitue l’autorité de la chose jugée. Malgré tout par le passé, le Conseil constitutionnel s’est refusé à condamner cette pratique62 et le Conseil d’État ne s’est pas reconnu le pouvoir de contrôler le caractère vraiment interprétatif d’une disposition que la loi qualifie d’interprétative63. Mais cela peut sembler contestable. En effet, le juge, tenu par le devoir d’interprétation qui lui incombe, doit l’exercer au service du droit à une protection juridictionnelle effective64. Le juge administratif fiscal admet désormais de renvoyer une QPC sur ce point, ce qui constitue un progrès65. Il l’a fait à propos d’une loi interprétative ayant validé une doctrine administrative en matière de droit au report en avant des déficits. La réponse fournie par le Conseil constitutionnel est décevante et ambiguë66. Il énonce que le législateur ne saurait sans motif d’intérêt général suffisant ni porter atteinte aux situations légalement acquises, ni remettre en cause les effets qui peuvent légitimement être attendus de telles situations. Il paraît refuser de contrôler le caractère interprétatif de la loi alors même que celui‑ci était fort douteux dans le cas qui lui était soumis67. Il a jugé que compte tenu de leur caractère interprétatif, le législateur pouvait, sans porter d’atteinte à des situations légalement acquises ni remettre en cause les effets qui peuvent légitimement être attendus de telles situations, rendre ces nouvelles dispositions rétroactivement applicables. Il était permis de croire que la loi interprétative étant rétroactive, le législateur devait la fonder sur un motif impérieux d’intérêt général.

Le caractère condamnable de cette pratique des lois faussement interprétatives 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 postérieure68. 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 loi69. 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 administrative70. Par ailleurs, la Cour de cassation contrôle le caractère interprétatif d’une loi, même dans le cas où le texte se présentait expressément comme interprétatif71. La question se pose de savoir si cette jurisprudence est toujours d’actualité compte tenu du système de la QPC.

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 en 1986 proposait 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 d’écho favorable auprès de l’administration72 et du législateur. Une réflexion existe depuis longtemps en faveur d’un « code moral de la rétroactivité fiscale »73. Peuvent toutefois être notées des avancées.

En 2014, le ministre des Finances a signé et rendu public une charte de non-rétroactivité fiscale, dans le but essentiellement de rassurer les acteurs économiques, mais qui s’avère peu contraignante compte tenu de sa portée normative limitée74. Elle reste néanmoins un acte politique fort dans la mesure où elle engage la crédibilité de l’État. Au fil du temps, diverses propositions de lois constitutionnelles et organiques ont été faites mais aucune n’a abouti. Une proposition de loi constitutionnelle visant à affirmer le principe de stabilité fiscale dans la Constitution a été enregistrée à la Présidence de l’Assemblée nationale le 21 décembre 201775 mais est demeurée sans suite. Elle prévoit l’inscription à l’article 34 de la Constitution d’un principe de non-rétroactivité des lois fiscales qui serait formulé de la façon suivante : « Les dispositions relatives à l’assiette et au taux des impositions de toute nature ne peuvent avoir un caractère rétroactif ni remettre en cause une situation considérée comme acquise par le contribuable, sauf en cas de nécessité impérieuse d’intérêt général ou dans le cas où elles visent à réduire l’assiette ou à diminuer le taux de ces impositions ».
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15Interprétation 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’État76. 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 198377 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 »78.

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 de la doctrine des rapporteurs publics n’est pas favorable à l’application du 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’équité79. La théorie du texte clair paraît essentiellement utilisée pour rejeter les interprétations constructives visant à donner aux dispositions d’un texte une interprétation contraire à leur lettre80. Comme l’objet ou la portée du texte ressort de ses dispositions mêmes, le juge refuse de se livrer à une démarche interprétative fondée sur l’examen des débats parlementaires ou par l’appel à une directive de l’Union européenne81.

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, s’il y a lieu, en recourant aux travaux préparatoires82. Ainsi, le juge a pu faire référence aux travaux parlementaires pour considérer que les rémunérations de certains dirigeants de sociétés qui, bien que n’étant pas salariés mais mandataires sociaux, sont malgré tout soumis au régime général de la sécurité sociale, doivent être intégrées dans l’assiette de la taxe sur les salaires83. De même, le juge de l’excès de pouvoir peut avoir recours aux travaux parlementaires, en vue d’annuler une doctrine administrative illégale84.

L’interprétation nécessaire d’un texte ambigu ou insuffisant se fait généralement 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 »85. 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 stricte86. En droit de l’Union européenne, il ressort de la jurisprudence constante de la CJUE que les termes employés pour désigner les exonérations de TVA visées à la directive 2006/112/CE doivent être interprétés strictement puisque ces exonérations constituent des exceptions au principe général selon lequel les opérations fournies à titre onéreux par un assujetti sont soumises à cette taxe87.

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’impôt88. 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 contribuable89 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 publiques90. 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 exonération91.

16Constitutionnalité des lois fiscales. Le juge administratif ne dispose pas de la faculté de contrôler la conformité des lois à la Constitution92. Cette conformité est donc contrôlée avant la promulgation sur saisine des plus hautes autorités 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 constitutionnalité93. Ainsi est jugé 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 contributives94. De même, le Conseil constitutionnel est amené à censurer des dispositions législatives pour cause de rupture du principe d’égalité devant les charges publiques95. Le juge constitutionnel encadre également le recours par le législateur à la rétroactivité de la loi fiscale96.

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. La QPC donne au Conseil constitutionnel l’occasion de veiller au respect des droits et libertés que garantit la constitution, concernant par exemple l’encadrement des lois rétroactives97 ou le principe d’équilibre des droits des parties98, et permet ce faisant de faire évoluer utilement les textes99.
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§ 2

Les règlements

18Rapports 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 fiscale100, 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 fiscale101. 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 au 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)102. 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 loi103. Il en est de même pour le texte réglementaire qui restreint le champ d’application d’une disposition favorable au contribuable104 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’intéressés105.

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 point106. Il ne peut pas plus instituer une prescription particulière d’un droit reconnu par la loi au contribuable107.

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 législateur108 ou, au moins, n’est pas « rendue nécessaire » par l’application de la loi nouvelle109.

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 loi110 ou non prévue par la loi111 de même qu’il ne peut étendre le champ d’application d’un avantage prévu par la loi112.

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 loi113. Pour ce faire, le juge est alors obligé d’adopter une interprétation contraire au règlement.
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§ 3

La jurisprudence

20La 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, des cours administratives d’appel et du Conseil d’État pour les impôts directs et la taxe sur la valeur ajoutée, l’autre des tribunaux judiciaires, des cours d’appel et de la Cour de cassation pour les droits d’enregistrement et certains autres impôts indirects dont l’impôt sur la fortune immobilière (IFI)114. 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 on rencontre en droit fiscal essentiellement des décisions d’espèce chargées de mettre en application concrètement la loi abstraite et générale. Ce pouvoir d’interprétation du juge existe malgré tout115. Par ailleurs, 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 bilan116 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 jurisprudentielles117.

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

22La 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 fiscal118.

Cependant, compte tenu de la hiérarchie des normes, ce pseudo-pouvoir réglementaire n’a aucune autorité119. 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 loi120. De même, la doctrine administrative, contraire à la loi, ne peut donner une base légale à une décision administrative elle-même contraire à la loi121.

Il faut tout de même reconnaître qu’en pratique, ce contrôle de légalité est quelquefois 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 loi122. La jurisprudence reconnaît, cependant, de plus en plus fréquemment le caractère réglementaire et donc l’illégalité d’instructions ou de circulaires fiscales123. Lorsqu’une instruction ou un rescrit « réglementaire » ne se borne pas à interpréter la loi mais ajoute à celle‑ci, c’est-à‑dire comporte des dispositions qu’il n’appartenait qu’au législateur de prévoir, leurs énonciations sont entachées d’incompétence, de sorte qu’il est permis d’en demander l’annulation124. Quant aux réponses ministérielles, elles ne constituent pas des actes susceptibles de faire l’objet d’un recours contentieux, sauf dans le cas où la réponse concernée comporte une interprétation formelle par l’administration de la loi fiscale pouvant lui être opposée par un contribuable sur le fondement des dispositions de l’article L 80 A du LPF c’est-à‑dire au titre de l’opposabilité de la doctrine administrative125.

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

23Fondement juridique. Le dispositif légal qui prévoit l’opposabilité de la doctrine administrative figure à l’article L. 80 A du LPF. Celle-ci peut découler de la publication d’une instruction ou d’une circulaire. Elle peut également résulter d’une prise de position formelle de l’administration sur l’interprétation d’un texte fiscal, en cas de rehaussement d’une imposition primitive.

24Opposabilité des instructions ou circulaires publiées. 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, le recouvrement de l’impôt ou les pénalités fiscales126. 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 contredit127. Ainsi l’article L. 80 A, 3e al. du LPF permet au contribuable, de se prévaloir des interprétations formelles, de portée générale128, données par l’administration et non encore rapportées129, c’est-à‑dire, non remises en cause alors même que ces interprétations seraient contraires à la loi130, voire au droit de l’Union européenne131 ou à un traité international132.

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 droit133, sauf en présence d’un montage artificiel134. Le principe est que l’administration ne peut pas écarter la garantie légale en soutenant que le contribuable, tout en se conformant aux termes mêmes de l’instruction ou de la circulaire, aurait outrepassé la portée que l’administration entendait en réalité conférer à la dérogation aux dispositions de la loi fiscale que l’instruction ou la circulaire autorisait. Toutefois, elle peut écarter la garantie légale de l’article L. 80 A et mettre en œuvre la procédure de répression de l’abus de droit de l’article L. 64 du LPF si elle démontre, par des éléments objectifs, que la situation à raison de laquelle le contribuable est entré dans les prévisions de la loi, dans l’interprétation qu’en donnait la doctrine administrative, a procédé d’un montage artificiel, dénué de toute substance et élaboré sans autre finalité que d’éluder ou d’atténuer l’impôt.

L’application de l’article L. 80 A, 3e al. du LPF suppose cependant que certaines conditions soient remplies. Il convient d’abord qu’il y ait interprétation au sens de ce texte135. 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 service136 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 administratifs137 ainsi que des recommandations adressées par l’administration à ses services138.

En revanche, le fait que la doctrine administrative laisse un pouvoir d’appréciation à l’administration n’empêche pas qu’elle soit regardée comme une interprétation formellement admise du texte fiscal, dès lors que les dispositions en cause énoncent une règle d’interprétation de la loi fiscale à portée générale. Cette marge d’appréciation ne fait donc pas obstacle à l’invocation de la garantie prévue par l’article L. 80 A du LPF139.

Il convient ensuite, que lors de la souscription de la déclaration, le contribuable se soit prévalu de la doctrine administrative140. Par exemple, ne peut bénéficier de la garantie une entreprise qui n’a pas déclaré la retenue à la source due au titre d’une prestation de services réalisée par une personne située hors de France141. 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 supplémentaire142.

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 application143. Aujourd’hui, s’est instaurée la pratique d’une publication des principaux projets d’instructions fiscales ainsi que de certains rescrits individuels144.

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 fiscal145. Ce chiffre témoigne du caractère le plus souvent illusoire de la garantie apportée au contribuable par l’article L. 80 A du LPF.

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 applicable146. Ainsi, en abusant de ce genre de réserves, l’administration pourrait priver l’article L. 80 A du LPF de toute portée pratique.

La garantie tirée de ce texte n’est pas non plus applicable en matière procédurale, qu’il s’agisse de la procédure d’imposition ou de la procédure contentieuse. En revanche, la charte des droits et obligations du contribuable vérifié est opposable à l’administration en vertu d’une disposition expresse de la loi (LPF, art. L. 10). La charte indique qu’elle est « 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 ». Ce document ne doit pas être confondu avec la charte du contribuable relative à la procédure d’imposition et aux relations entre les contribuables et l’administration fiscale, dite « charte Copé », qui, faute de disposition légale, n’est pas opposable à l’administration selon la jurisprudence147.

25Garantie 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 du LPF entre dans la catégorie des rescrits fiscaux148. Même si les premier et troisième 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 primitif149, soit que la déclaration ou le paiement aient été effectués spontanément150. 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 position formelle de l’administration ait été publiée. Ainsi, une réponse particulière, à caractère individuel pourra être opposée151. En toute hypothèse, il est indispensable de démontrer que l’interprétation sur laquelle est fondée la première décision a été, à l’époque, formellement admise par l’administration.

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, 1er al. est limité à l’interprétation d’un texte fiscal152. Ainsi, ne constituent pas des interprétations opposables à l’administration les assurances verbales ou renseignements verbaux donnés par les services fiscaux153. En revanche, le contribuable bénéficie de la protection offerte par l’article L. 80 A, 1er al. du LPF lorsque, à l’occasion d’un examen ou d’une vérification de comptabilité ou d’un examen contradictoire de la situation fiscale personnelle, et dès lors qu’elle a pu se prononcer en toute connaissance de cause, l’administration a pris position sur les points du contrôle, y compris tacitement par une absence de rectification (LPF, art. L. 80 A, al. 2)154.




C

Opposabilité à l’administration de son appréciation sur des situations de fait au regard de la loi fiscale

26Rescrit 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 B, 1o du Livre des procédures fiscales, les autres alinéas du même texte prévoyant des utilisations particulières de la procédure de rescrit155. 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 situation156.

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 écrite157, 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 réserve à la suite du dépôt d’une déclaration de succession ne constitue pas une prise de position formelle158. En revanche, la garantie joue lorsque, à l’occasion d’un contrôle et sur demande écrite du contribuable, avant envoi de toute proposition de rectification, l’administration a formellement pris position sur un point qu’elle a examiné au cours du contrôle (LPF, art. L. 80 B 10o)159.

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 paiement160.

Enfin, la prise de position doit concerner le contribuable lui-même161 même si elle est exprimée dans un document adressé à un autre contribuable162. Ainsi, un contribuable ne peut se prévaloir pour son cas personnel, de l’appréciation d’une situation de fait concernant d’autres contribuables163. Selon le Conseil d’État, peuvent seuls se prévaloir des dispositions de l’article L. 80 B du 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’égalité164. 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 base165.

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 professionnels166 ou encore sur l’acceptation formelle d’un taux d’amortissement ou du mode de calcul d’une provision167. En revanche, une prise de position formelle relative au report en arrière de déficits n’est pas opposable168.

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 pas naître une décision implicite d’acceptation169. 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 expresse170.

La prise de position de l’administration ne peut pas, en principe, faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir. Néanmoins, il en va autrement si, à supposer que le contribuable s’y conforme, elle entraîne des effets notables autres que fiscaux et qu’ainsi, la voie du recours de plein contentieux devant le juge de l’impôt ne lui permettrait pas d’obtenir un résultat équivalent171. Tel est le cas lorsque le fait de se conformer à la prise de position de l’administration aurait pour effet, en pratique, de faire peser sur le contribuable de lourdes sujétions, de le pénaliser significativement sur le plan économique ou encore de le faire renoncer à un projet important pour lui ou de l’amener à modifier substantiellement un tel projet172. Au préalable, le contribuable doit saisir l’administration, dans un délai de deux mois, pour solliciter un second examen de cette demande, sans invoquer d’éléments nouveaux173.

Ainsi, il est permis de contester par la voie du recours pour excès de pouvoir le refus par l’administration d’une option pour la constitution d’un groupe fiscalement intégré, compte tenu des enjeux économiques qui motivent l’option pour l’intégration fiscale et des effets notables autres que fiscaux qui sont susceptibles de résulter du refus opposé par l’administration pour les sociétés concernées174. Ce devrait être le cas également s’agissant de la procédure de rescrit introduite par la deuxième loi de finances rectificative pour 2017175 qui permet à un contribuable d’interroger l’administration pour avoir la confirmation que l’opération de restructuration (de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif) qu’il projette bénéficiera des régimes de faveur, en n’ayant pas comme objectif principal ou comme un de ses objectifs principaux la fraude ou l’évasion fiscale176. L’administration a six mois pour se prononcer, ce qui paraît exagérément long.
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§ 5

Les conventions internationales et le droit européen

28Place 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 pénalités177. Une place particulière doit bien sûr être réservée au Traité sur l’Union européenne (TUE) et au Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE).

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 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 fiscale178. Ce principe de subsidiarité n’est toutefois retenu que par le Conseil d’État179. Par ailleurs, le juge doit appliquer directement les dispositions de la convention lorsqu’elles sont relatives, non à la répartition du pouvoir d'imposer entre les deux États parties, mais aux modalités d'élimination des doubles impositions180. Pour sa part, la Cour de cassation applique directement les traités internationaux sans passer par le détour du droit interne.

De toute évidence, la convention fiscale internationale prévaut sur les lois qui lui sont antérieures. 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 »181.

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 favorable182. On notera cependant que la Haute Juridiction alors qu’elle y était invitée n’a pas consacré ce principe en faisant prévaloir la convention183.

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 interne184, 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 internationaux185. 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 postérieure186. 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.

La supériorité des conventions fiscales est bien assise. Le Conseil d’État estime que la méconnaissance par le juge du fond du champ d’application d’une convention fiscale internationale doit être relevée d’office, s’agissant d’un motif d’ordre public187. Ainsi en est-il lorsque le juge du fond a appliqué à une société une convention fiscale internationale signée par la France alors qu’elle ne pouvait être regardée comme résidente du pays étranger en vertu de ladite convention188.

Des difficultés peuvent voir le jour quant à la détermination de la convention fiscale applicable en présence d’opérations complexes aboutissant à ce qu’un flux économique transite par plusieurs pays. Le Conseil d’État estime qu’il convient de considérer la résidence du bénéficiaire effectif des sommes. Ainsi, il a jugé que les dispositions de la convention fiscale franco-néo-zélandaise sont applicables aux redevances de source française dont le bénéficiaire effectif réside en Nouvelle-Zélande, quand bien même elles auraient été versées à un intermédiaire établi dans un Etat tiers189. Toutefois, la localisation du bénéficiaire effectif dans un État tiers n’aboutit pas à écarter les dispositifs de lutte contre les paradis fiscaux. Ainsi, à propos du dispositif interdisant la déduction en principe des charges correspondant à des rémunérations de services réalisés par des personnes établies dans des pays à régime fiscal privilégié, le juge n’a pas à rechercher, lorsque ces conditions de ce dispositif sont remplies, si ces personnes les reversent ensuite à des tiers190.

29Le droit de l’Union européenne. Par rapport aux autres conventions internationales, l’application du droit de l’Union européenne soulève essentiellement la question de l’applicabilité en France des normes dérivées des traités, autrement dit des dispositions édictées par les organes de l’Union. S’il est certain que les règlements sont directement applicables dans les États membres191, la question est plus discutée pour les directives.

La France, comme tout pays signataire a l’obligation d’intégrer les directives européennes dans sa législation192. En conséquence, la Cour de justice des Communautés européennes, 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 directive193. 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 pouvait être invoquée directement par un contribuable à l’appui d’une requête dirigée contre un acte individuel d’imposition194.

Depuis cette première jurisprudence, le Conseil d’État avait assoupli sa position par diverses dispositions favorables aux justiciables195. Aujourd’hui, il admet l’invocabilité directe des dispositions inconditionnelles et précises d’une directive européenne que la France n’a pas transposée dans les délais196.

30Application nationale du droit de l’Union européenne. Le droit de l’Union européenne ne s’applique pas aux situations purement internes, mais en principe aux seules situations transfrontalières197. Les grandes libertés prévues par le droit de l’UE, telle que la liberté de circulation des capitaux, peuvent permettre de critiquer la législation nationale devant le juge fiscal. C’est par exemple sur ce fondement que le juge a conclu à l’impossibilité de prélever une retenue à la source sur les dividendes perçus par une société non-résidente qui se trouve, au regard de la législation de son état membre de résidence, en situation déficitaire198. Les États qui entendent établir ou maintenir des restrictions à l’encontre de l’exercice de ces grandes libertés199 par leurs propres ressortissants sur leur propre territoire en ont la possibilité200. C’est ce qu’il est convenu d’appeler les discriminations à rebours201. Mais si le droit de l’Union européenne autorise certaines discriminations à rebours, il laisse les États membres traiter aussi libéralement leurs propres ressortissants que ceux des autres États membres exerçant les mêmes activités sur leur territoire202. C’est pourquoi, lors de la transposition d’une directive applicable aux situations transfrontalières, le législateur national peut décider d’aligner la législation interne sur le droit de l’Union européenne. Il choisit alors de réserver aux situations nationales le même sort qu’aux situations transfrontalières et le juge national doit donner au texte appliqué aux situations purement internes la même interprétation que celle que la CJUE donnerait à ce texte appliqué aux situations transfrontalières. Est de la sorte consacré un principe selon lequel en présence d’un texte unique il ne peut y avoir qu’une interprétation unique203. Ainsi, les contribuables peuvent utilement invoquer les dispositions de la directive et la Cour de justice peut être appelée à les interpréter.

Comme le droit du Conseil de l’Europe, le droit de l’Union européenne peut trouver également des applications en matière procédurale, par exemple s’agissant de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne204.

31Aides d’État non conformes aux traités de l’Union européenne. Si le droit de l’Union européenne est invoqué de plus en plus par les contribuables pour critiquer les législations nationales inconventionnelles, il l’est également par la Commission européenne pour remettre en cause certaines aides attribuées par les États membres205. En effet, l’article 107 du TFUE pose un principe d’interdiction assorti de dérogations. Il prévoit que, sauf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur, dans la mesure où elles affectent les échanges entre les États membres, les aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions206. Les quatre critères permettant de qualifier une aide d’État sont cumulatifs207. Il est à noter que, les décisions anticipées en matière fiscale (« rulings fiscaux ») sont des aides d’États individuelles, sauf lorsqu’elles ne constituent que des modalités techniques d’application d’un régime d’aide visant à vérifier que le demandeur répond aux critères requis pour bénéficier de l’aide en question208.

Le CJUE a apporté des précisions importantes s’agissant de la méthodologie de contrôle des aides d’État. Elle relève que les interventions des États membres dans les domaines qui n’ont pas fait l’objet d’une harmonisation dans le droit de l’Union ne sont pas exclues du champ d’application des dispositions du TFUE relatives au contrôle des aides d’État209. Dès lors, en matière d’adoption des décisions fiscales anticipatives, ils doivent s’abstenir d’adopter des mesures susceptibles de constituer des aides d’État incompatibles avec le marché intérieur210. Pour pouvoir critiquer le système mis en œuvre par un État membre, la Commission européenne doit établir l’existence d’une mesure fiscale nationale « sélective », ce qui implique d’identifier le système de référence (le régime fiscal « normal » applicable dans l’État membre concerné) et de démontrer que la mesure fiscale en cause déroge à ce système par l’introduction de différenciations entre des opérateurs se trouvant, au regard de l’objectif poursuivi par le système de référence, dans une situation factuelle et juridique comparable. L’État membre peut alors démontrer qu’il ne s’agit pas d’une aide d’État, par la preuve que cette différenciation est justifiée, en ce sens qu’elle résulte de la nature ou de l’économie du système dans lequel les mesures s’inscrivent211. En dehors des domaines dans lesquels le droit fiscal de l’Union européenne est harmonisé, c’est à l’État membre qu’il revient de déterminer les caractéristiques constitutives de l’impôt (assiette, fait générateur, etc.) permettant de définir le système de référence en matière de fiscalité directe, de sorte que seul le droit national applicable dans l’État membre concerné doit être pris en compte pour mener ces analyses212. Ainsi, si la Commission européenne conteste un système de contrôle des prix de transfert à partir du principe de pleine concurrence, elle a l’obligation de vérifier que l’État membre a fait le choix d’appliquer ce principe. Ce n’est qu’une fois cette démonstration effectuée qu’elle peut essayer de démontrer que les paramètres prévus par le droit national en la matière sont manifestement incohérents avec l’objectif d’imposition non-discriminatoire de toutes les sociétés résidentes, qu’elles soient intégrées ou non, poursuivi par le système fiscal national, en aboutissant systématiquement à une sous-évaluation des prix de transfert applicables aux sociétés intégrées ou à certaines d’entre elles, par rapport à des prix de marché pour des opérations comparables effectuées par des sociétés non intégrées213.

Les États membres ont l’obligation de récupérer les aides non conformes, sauf cas d’impossibilité absolue214. La suppression d’une aide illégale par voie de récupération est la conséquence logique de la constatation de son illégalité et vise au rétablissement de la situation antérieure ; cet objectif est atteint dès que les aides en cause, augmentées le cas échéant des intérêts de retard, ont été restituées par le bénéficiaire215. Le contribuable peut-il alors obtenir réparation sur le terrain indemnitaire ? Le Conseil d’État fournit une réponse négative. Il estime que la restitution de l’aide par le contribuable en ayant bénéficié ne peut constituer un préjudice indemnisable dès lors que l’État est tenu de procéder à la récupération de l’aide en mettant à la charge du bénéficiaire une somme correspondant au montant de l’exonération d’impôt illégalement accordée216. Cette position semble justifiée, dès lors que l’objectif de la restitution de l’aide est que le bénéficiaire perde l’avantage dont il avait bénéficié sur le marché par rapport à ses concurrents, de manière à ce que la situation antérieure au versement de l’aide soit rétablie217. Ce fondement permet d’ailleurs de comprendre qu’une décision de la Commission européenne puisse être annulée – le cas échéant en partie seulement – en cas d’identification erronée des bénéficiaires218.

Qu’en est-il de la récupération de l’aide si l’entreprise à laquelle elle a été octroyée a été cédée ? Selon la CJUE, lorsqu’une entreprise ayant bénéficié d’une aide d’État illégale est rachetée au prix du marché, c’est-à‑dire au prix le plus élevé qu’un investisseur privé agissant dans des conditions normales de concurrence était prêt à payer pour cette société dans la situation où elle se trouvait, notamment après avoir bénéficié d’aides d’État, l’élément d’aide a été évalué au prix du marché et inclus dans le prix d’achat. Dès lors, l’acheteur ne saurait être considéré comme ayant bénéficié d’un avantage par rapport aux autres opérateurs sur le marché. Dans le cas où l’entreprise conserve sa personnalité juridique et continue d’exercer, pour elle‑même, les activités subventionnées par les aides d’État illégales, c’est normalement elle qui conserve l’avantage concurrentiel lié à ces aides et c’est elle qui doit être obligée de rembourser un montant égal à celui des aides. Il ne peut être demandé à l’acheteur de les rembourser219. On constate que l’entreprise doit restituer les aides quand bien même elle a été rachetée au prix du marché et que ce prix a reflété pleinement la valeur de l’avantage résultant des aides en cause220.
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§ 6

Les principes généraux du droit

33Les principes de référence. La jurisprudence fiscale applique traditionnellement la règle selon laquelle dans le silence de la loi, l’interprétation doit se référer aux principes constants ou supérieurs du droit fiscal. Cette affirmation fort ancienne est régulièrement reprise tant par le Conseil d’État, par la Cour de cassation221 que par le Conseil constitutionnel222. Les principes généraux du droit se déploient aussi en droit de l’Union européenne223. Les principes généraux du droit sont des règles non écrites qui ne sont formulées dans aucun texte224 mais que le juge considère comme s’imposant à l’administration, à l’État, dans son activité de telle sorte que la violation de ces principes est analysée comme une violation de la règle de droit. Trouvent ainsi application en matière fiscale le principe de non-rétroactivité que l’on a déjà rencontré225 de même que le principe d’égalité de traitement qui trouve son fondement dans le droit de l’Union européenne. En vertu de ce principe, des situations comparables ne doivent pas être traitées de façon différente sauf une différenciation objectivement justifiée226. À côté des principes applicables à l’ensemble des branches du droit, se rencontrent des principes proprement fiscaux. Ainsi peut-on citer le principe de l’autorité absolue de la chose jugée au pénal227 et de l’indépendance de l’instance fiscale et de l’instance pénale228 ou encore le principe du caractère contradictoire de la procédure en matière fiscale229. Peut encore être mentionnée la garantie des droits résultant de l’objectif à valeur constitutionnelle de clarté et d’intelligibilité de la loi, reconnu en matière fiscale230. Au‑delà d’autres principes sont plus couramment utilisés. En revanche l’interdiction des impôts confiscatoires ne s’introduit dans le système fiscal que subrepticement par l’intermédiaire de la notion d’impôt excessif par rapport aux facultés contributives231.

34Le principe de l’égalité devant l’impôt. Le principe le plus souvent utilisé par le juge fiscal est celui de l’égalité devant l’impôt. Ce principe, variété de celui de l’égalité devant les charges publiques232 exige, selon la formulation du Conseil d’État, que le même régime juridique soit appliqué à toutes les personnes qui se trouvent dans des situations identiques mais il ne s’oppose pas à ce que des dispositions différentes soient appliquées à des personnes qui se trouvent dans des situations différentes233. Ce principe de l’égalité devant l’impôt a été consacré par le Conseil constitutionnel qui juge que des contribuables qui se trouvent placés dans des conditions quasiment identiques ne peuvent être traités différemment au regard de la loi fiscale234. Selon la formule désormais traditionnelle du Conseil constitutionnel, « le principe d’égalité ne s’oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes, ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour des raisons d’intérêt général, pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport avec l’objet de la loi qui l’établit »235. Ainsi une dérogation à l’égalité peut être justifiée par le souci de lutter contre la fraude fiscale236 ou par la préoccupation économique d’assurer la continuité des entreprises237. S’agissant du premier motif, le législateur est fondé à poursuivre l’objectif à valeur constitutionnelle de lutte contre la fraude et l’évasion fiscales238.

35Le principe de nécessité de l’impôt. Le principe de la nécessité de l’impôt trouve son fondement dans la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 sous la forme de la nécessité de la contribution publique et du consentement à l’impôt239. Consacré de façon indirecte par le Conseil constitutionnel240, puis confirmé241, le principe emporte que seul un impôt nécessaire ou indispensable à la vie collective et au besoin de l’organisation sociale peut justifier une atteinte aux droits et libertés. Si le principe de nécessité de l’impôt constitue une garantie242, il comporte une autre face en ce qu’il fonde la lutte contre la fraude fiscale. Parce que l’impôt est indispensable il doit peser sur tous les contribuables et une atteinte aux droits et libertés est justifiée243.

36Le droit à la sécurité fiscale. L’évolution de la jurisprudence amène à considérer qu’est consacré un droit à la sécurité fiscale, droit qui consiste à garantir aux contribuables le montant des impositions mises à leur charge de telle manière que chacun puisse prévoir sa situation fiscale et agir en considération244. Ce droit à la sécurité fiscale s’oppose notamment aux volte-face de l’administration dans son application de la loi ainsi qu’aux lois fiscales rétroactives245. Ce droit est consacré par le Conseil d’État sous la forme d’un principe de sécurité juridique246 avec en complément l’émergence européenne d’un principe de confiance légitime247. Pour sa part, le Conseil constitutionnel est plus prudent en jugeant qu’aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit un principe dit « de confiance légitime »248 bien que, de façon implicite, il paraît reconnaître le principe de sécurité juridique et de confiance légitime en droit fiscal249.

37Le principe de neutralité fiscale. L’affirmation d’un principe de neutralité fiscale est soumise à interrogation250. La référence à la neutralité fiscale n’a, en effet, pratiquement plus cours dans la doctrine fiscale actuelle251. Une telle indifférence de la doctrine contemporaine a une explication historique.

Le principe de la neutralité fiscale, dans une acception traditionnelle, est fondé sur la thèse du libéralisme classique selon laquelle l’impôt doit avoir pour unique fonction de financer les dépenses publiques. La puissance publique n’a donc pas à s’ingérer dans les affaires des particuliers. Le concept de neutralité fiscale est alors absolu. La neutralité fiscale étant ainsi liée au libéralisme et à une fonction uniquement budgétaire de l’impôt, il est compréhensible que l’affirmation de la neutralité de l’impôt ait été abandonnée au fur et à mesure que le rôle de l’impôt en tant qu’instrument d’interventionnisme économique et social s’est progressivement affirmé. Cependant, malgré les apparences, l’interventionnisme fiscal actuel ne s’oppose pas à l’affirmation d’un principe252 de neutralité de l’impôt, l’essentiel étant d’en déterminer la signification précise253.

Il ne faut pas donner à la neutralité fiscale une signification absolue qui l’amènerait à se trouver en contradiction avec toute politique fiscale. « Il est essentiel de distinguer deux catégories de défaut de neutralité de l’impôt suivant que le droit fiscal influence les décisions des contribuables de façon ordonnée (incitation fiscale) ou de façon désordonnée (distorsion fiscale) »254. Si l’incitation fiscale est contraire à la neutralité en ce sens que le droit fiscal incite à prendre ou à ne pas prendre telles décisions, elle poursuit un objectif qui, s’il est étranger au droit fiscal, n’en mérite pas moins la considération. Au contraire, la neutralité fiscale doit justifier toute condamnation des distorsions, c’est-à‑dire des défauts de neutralité qui ne réalisent aucun objectif extérieur au droit fiscal.

Ainsi entendue la neutralité fiscale ne s’oppose pas à toute politique fiscale, mais elle entraîne la recherche de la suppression des distorsions qui enlèvent à la fiscalité sa cohérence255.
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        SECTION 3


        LA GESTION FISCALE DE L’ENTREPRISE


        

          SOUS-SECTION 1


          LA LIBERTÉ DE GESTION


          39Le principe de la non-immixtion dans la gestion de l’entreprise. L’intégration de la variable « fiscalité » dans la décision de gestion de l’entreprise est devenue aujourd’hui une nécessité même si l’on peut douter que dans la pratique les entreprises, du moins les PME, aient la volonté et surtout la capacité de tirer parti de dispositions législatives et réglementaires de plus en plus nombreuses et complexes256.


          La connaissance du droit fiscal est d’abord nécessaire pour satisfaire aux nombreuses obligations qu’il met à la charge de l’entreprise ; la connaissance des charges fiscales est également importante pour la politique des prix de l’entreprise afin de déterminer ses prix de revient et marges bénéficiaires. Mais si le droit fiscal « intéresse » la gestion de l’entreprise, c’est surtout en raison de ses répercussions sur les diverses décisions de gestion. Ainsi, si l’entreprise veut procéder à des investissements, elle peut utiliser ses fonds propres ou emprunter. Son choix ne sera pas indifférent puisque si l’entreprise emprunte, les intérêts qu’elle versera au prêteur constitueront des charges d’exploitation déductibles du bénéfice imposable alors que l’utilisation de fonds propres n’aurait entraîné aucune déduction supplémentaire.


          Il existe ainsi une gestion fiscale de l’entreprise que l’on peut définir comme l’action de l’entreprise pour réduire sa charge fiscale en réalisant une économie supérieure aux risques qu’elle peut être amenée à prendre. D’une façon générale, la recherche de l’optimisation fiscale est légitime, dès lors qu’elle ne réalise pas une fraude.


          Mais si le droit fiscal intéresse la gestion de l’entreprise, il ne doit pas influer directement sur cette gestion. Le principe de la liberté de gestion ou de la non-immixtion dans la gestion interdit à l’administration de critiquer la décision de l’entreprise257. Ainsi, dans l’exemple indiqué, l’administration ne peut pas reprocher à l’entreprise d’avoir eu recours à l’emprunt alors que les fonds propres auraient été suffisants258. De même, une banque est libre de financer sa succursale française soit par du capital, soit par un prêt259. D’une façon générale, il n’appartient pas à l’administration de se prononcer sur l’opportunité des choix arrêtés par l’entreprise pour sa gestion260. En effet, si selon la formule de la Constitution de 1793, payer l’impôt est un devoir, une « honorable obligation », le « bon père de famille » et le bon gestionnaire ont aussi le devoir de payer le moins d’impôt possible261.


          En vertu de la liberté de gestion reconnue à l’entreprise, celle‑ci a d’abord le droit de diminuer sa charge fiscale en évitant de créer la matière imposable, c’est-à‑dire que l’entreprise a la possibilité de choisir de réaliser ou de ne pas réaliser de bénéfices. Selon le Conseil d’État, le contribuable n’est jamais tenu de tirer des affaires qu’il traite le maximum de profit que les circonstances lui auraient permis de réaliser262.


          La liberté de gestion de l’entreprise emporte aussi le droit d’opter pour la solution la moins imposée263. Ce droit permet d’abord à l’entreprise d’exploiter son activité dans le cadre juridique de son choix264, mais d’une façon plus générale lui permet d’opposer à l’administration toute décision de gestion (par exemple, relative au financement). L’administration n’est pas en effet la mieux placée pour porter une appréciation sur la gestion des entreprises. Ainsi, au cas d’augmentation de capital réservée aux associés, l’administration ne pourrait contester l’absence de prévision de prime d’émission malgré la présence de réserves importantes bien que la décision des associés ait permis d’augmenter le nombre de titres créés et donc les possibilités de déductibilité des dividendes servis aux actions de numéraire prévue, à l’époque, par un régime de faveur265.


          Le droit de choisir la voie la moins imposée emporte également le droit de choisir librement la dépense que l’entreprise entend engager. Personne ne peut reprocher à l’entreprise d’avoir, pour l’obtention d’un même résultat, dépensé plus qu’elle n’aurait pu le faire en choisissant un autre moyen266. Tout contribuable est libre de choisir la voie la plus onéreuse et donc, en augmentant ses dépenses, de diminuer le bénéfice imposable. C’est encore le droit de choisir la voie la moins imposée qui permet de choisir l’ordre des opérations. Une donation de titres avant leur cession par les donataires n’est pas constitutive d’un abus de droit même si cette façon de procéder permet de purger les plus-values267. D’une façon générale, une donation-cession n’est pas constitutive d’un abus de droit si la donation n’est pas fictive268. A été jugée fictive la donation de la nue-propriété de titres sociaux, lorsque celle‑ci avait été suivie de la conclusion d’une convention de quasi-usufruit postérieurement à la cession des titres alors que le donateur avait perçu une fraction du prix excédant ses droits d’usufruitier, ce qui révélait l’absence d’intention de ce dernier de mettre les donataires en possession de la nue-propriété des titres, mais seulement de constituer à leur profit une simple créance de restitution269. En dehors de ce cas, le juge estime que n’est pas abusive la donation de la nue-propriété de titres sociaux avec clause de remploi et report de l’usufruit non assorti d’une sûreté270. Mais la donation implique un dépouillement immédiat et irrévocable de son auteur. A défaut, l’acte de donation présente un caractère fictif. Il en va notamment ainsi lorsque le donateur appréhende, à la suite de la donation, tout ou partie du produit de la cession de la chose prétendument donnée271.


          Le principe de la non-immixtion dans la gestion doit être complété par la notion d’erreur de gestion. Si l’administration n’a pas à s’immiscer dans la gestion interne de l’entreprise, elle n’a pas non plus à donner de leçon au contribuable. C’est donc reconnaître à l’entreprise un droit à l’erreur. Chacun a le droit imprescriptible de faire de mauvaises affaires272.


          Le principe de la liberté de gestion n’est cependant pas absolu, et l’administration dispose parfois du droit de critiquer un acte de gestion.
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          SOUS-SECTION 2


          LES LIMITES DE LA LIBERTÉ DE GESTION


          41La fraude à la loi. La fraude est particulièrement redoutée par l’administration fiscale. Aussi, au fur et à mesure du temps et de l’évolution jurisprudentielle, ont été forgées deux armes techniques particulièrement efficaces de lutte contre la fraude, les notions d’abus de droit et d’acte anormal de gestion. Au-delà, s’appliquent au droit fiscal les principes généraux du droit et parmi eux celui en vertu duquel la fraude altère, transforme tout273, principe à l’origine de la notion de fraude à la loi. Ainsi, il appartient à l’administration lorsque se révèle une fraude commise en vue d’obtenir l’application des dispositions de droit public, d’y faire échec, même dans le cas où cette fraude revêt la forme d’un acte de droit privé274. Ce principe s’applique en matière fiscale dès lors que le litige n’entre pas dans le champ d’application des dispositions particulières des articles L. 64 et L. 64 A275 du LPF qui sanctionnent spécifiquement l’abus de droit276. Hors des contraintes procédurales de la répression de l’abus de droit, l’administration peut donc toujours écarter comme ne lui étant pas opposable les actes qui, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, n’ont pu être inspirés par aucun motif autre que celui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que l’intéressé, s’il n’avait pas passé ces actes, aurait normalement supportées eu égard à sa situation et à ses activités réelles277. L’administration peut par ailleurs recourir de plus en plus aux dispositifs anti-abus qui tendent à se multiplier au fil des ans, comme la clause anti-abus générale prévue en matière d’impôt sur les sociétés278.


          La reconnaissance prétorienne d’un principe général de sanction de la fraude à la loi présente l’intérêt d’éviter les contraintes procédurales ainsi que les inconvénients d’un champ d’application parfois limité de l’abus de droit. Ainsi, les dispositions des articles L. 64 et L. 64 A du LPF ne sont pas applicables en matière de recouvrement, mais concernent exclusivement la procédure d’assiette de l’impôt. L’administration ne peut donc avoir recours à la procédure de l’abus de droit afin de faire annuler un acte de disposition destiné à faire échec au droit de poursuite du Trésor279. De même, le Conseil d’État juge que la contestation par l’administration, de l’utilisation d’un avoir fiscal comme moyen de paiement de l’impôt n’entre pas dans le champ de la répression prévue par l’article L. 64 du LPF280. Il considère par ailleurs que la procédure de répression des abus de droit prévue à cet article s'applique uniquement en cas de rectification notifiée par l'administration fiscale, de sorte qu’en dehors d’un redressement celle‑ci peut invoquer la théorie générale de la fraude à la loi pour s'opposer par exemple à la restitution de créances de crédit d'impôt recherche (CIR)281.


          

            § 1


            La théorie de l’abus de droit


            42Les principes. La théorie de l’abus de droit permet à l’administration de requalifier les faits contenus dans un acte et fixe ainsi une limite à la liberté de gestion de l’entreprise. L’entreprise est libre de sa gestion, mais cette liberté ne peut être utilisée pour frauder la loi. Depuis la loi de finances pour 2019, la théorie de l’abus de droit est à deux étages. À côté de la procédure de l’abus de droit que l’on pourrait qualifier de classique, a été introduite une procédure d’abus de droit en cas de poursuite d’un but principalement fiscal. Elle est applicable aux rectifications notifiées à compter du 1er janvier 2021 portant sur des actes passés ou réalisés à compter du 1er janvier 2020.


            

              A


              L’abus de droit par simulation ou par poursuite d’un but exclusivement fiscal


              43Il s’agit de la procédure de l’abus de droit classique. Elle repose sur l’article L. 64 du Livre des procédures fiscales en vertu duquel ne peuvent être opposés à l’administration les actes constitutifs d’un abus de droit, soit que ces actes ont un caractère fictif, soit que, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes ou de décisions à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, ils n’ont pu être inspirés par aucun autre motif que celui d’éluder ou d’atténuer l’impôt. La théorie de l’abus de droit n’est que l’application du principe de la fraude à la loi de telle sorte que cette définition de l’abus de droit n’est pas inconstitutionnelle282.


              S’agissant de la portée de cette disposition il est important de noter que ce texte ne se livre à aucune énumération des impôts visés de telle sorte que la procédure de l’abus de droit est applicable sans restriction à l’ensemble des impôts283. Faute de précisions, la procédure de l’abus de droit concerne aussi bien les litiges relatifs à l’assiette des impôts qu’à leur liquidation.


              La définition des actes abusifs est la reprise dans la loi de la jurisprudence antérieure à la rédaction actuelle avec cependant quelques précisions.


              Selon l’arrêt fondateur, la procédure de l’abus de droit permet de parer aux manœuvres consistant, sous le couvert d’actes juridiques apparemment réguliers, à faire échapper à l’impôt des sommes normalement imposables en vue de faire échec à la loi fiscale284.


              À côté des actes fictifs, la procédure de l’abus de droit peut être utilisée pour contrer la fraude à la loi, c’est-à‑dire selon l’origine jurisprudentielle de la notion, pour pouvoir écarter comme n’étant pas opposables à l’administration fiscale « les actes qui n’ont pu être inspirés par aucun motif autre que celui d’éluder ou atténuer les charges fiscales que l’intéressé, s’il n’avait pas passé ces actes, aurait normalement supportées eu égard à sa situation et à ses activités réelles »285.


              S’agissant de cette deuxième variété d’actes abusifs, le législateur reprend le critère de l’application littérale des textes (loi ou décisions286) qui était déjà partiellement utilisé par la jurisprudence en sanctionnant la fraude à l’esprit de la loi287. Le deuxième cas d’abus de droit suppose réunis cumulativement un critère objectif (application littérale de la règle contrairement aux objectifs poursuivis par le législateur) et un critère subjectif (poursuite d’un but exclusivement fiscal). Mais il a été jugé par le Conseil d’État que la recherche d’un avantage extra-fiscal ne présentant qu’un caractère minime ou négligeable, pour ainsi dire accessoire, ne permet pas d’être à l’abri de la sanction de l’abus de droit288. L’exigence de l’exclusivité du but fiscal signifie que la fraude à la loi ne peut être reprochée sur le terrain de l’article L. 64 du LPF lorsque le montage fiscal a, également, une justification prépondérante, déterminante autre que d’écarter la règle fiscale.


              La poursuite d’un but exclusivement fiscal n’est pas suffisante pour qu’il y ait abus de droit si l’opération frauduleuse n’était pas contraire aux objectifs poursuivis par le législateur289.


              Que ce soit le Conseil d’État ou la Cour de cassation, les deux hautes juridictions posent nettement le principe du caractère alternatif et non-cumulatif des conditions requises pour l’application de l’article L. 64 du LPF. L’administration est donc tenue de démontrer soit la fictivité des actes, soit la fraude à la loi. Bien entendu, lorsqu’elle dispose d’éléments suffisants, l’administration s’efforce de prouver l’existence des deux critères290.


              En revanche, si l’administration ne prouve ni le caractère fictif de l’opération, ni la fraude à la loi telle que présentée ci-dessus, le montage juridique habile ne pourra être sanctionné par la procédure de l’abus de droit classique, même s’il permet une évasion fiscale291. La preuve du caractère exclusivement fiscal des motivations résulte le plus souvent d’un faisceau de présomption (Exemple, dates rapprochées des diverses opérations et a fortiori leur simultanéité292. C’est également le cas lorsque la transformation d’une société ne précède que de 10 jours, la vente de l’essentiel de son actif293).


              Au‑delà de l’existence de deux types d’actes abusifs, la synthèse de l’abus de droit réside dans l’absence de réalité294. Il y a abus de droit par acte fictif lorsque l’acte n’a pas de réalité juridique : absence de mise en œuvre de l’acte, absence de fonctionnement de la société, absence de comptabilité… Il y a abus de droit par fraude à la loi lorsque l’acte ne correspond à aucune réalité économique : l’acte conclu, l’entité créée, le montage réalisé ne présente aucun motif commercial ou financier295. L’absence de réalité (juridique ou économique), le caractère artificiel redonne ainsi à la notion l’unité que lui confère son unique fondement légal par-delà l’application diversifiée qu’en fait la jurisprudence.


              Dès lors, on comprend que le Conseil d’État estime que commet une erreur de droit la CAA qui a exigé que le contribuable justifie que l’architecture d’ensemble était la seule possible pour atteindre l’objectif économique poursuivi et s’est prononcé sur la réalité économique de la constitution d’une société holding sans prendre en compte l’ensemble des éléments de l’architecture mise en place296.


              44Les conditions d’application. En raison du fait que la procédure de la répression des abus de droit se caractérise par des règles particulières (saisine du Comité de l’abus de droit fiscal, procédure du rescrit fiscal297), le juge de l’impôt est tenu d’avoir recours à la procédure de l’abus de droit chaque fois que les conditions d’application sont remplies ; une procédure implicite d’abus de droit est irrégulière298. En sens inverse, il ressort de la jurisprudence que la théorie de l’abus de droit ne peut être invoquée par l’administration que lorsque trois conditions essentielles sont remplies.


              Compte tenu des termes de l’article L. 64 du LPF, il ne peut y avoir abus de droit que s’il existe un acte que l’administration prétend remettre en cause. En effet, par le recours à l’abus de droit, il s’agit de lutter contre une qualification d’un acte juridique. Dès lors les dispositions relatives à l’abus de droit ne sont pas applicables lorsque l’administration conteste l’existence même de l’acte. Ainsi, il n’y a pas lieu d’appliquer la procédure de répression des abus de droit lorsque le contribuable se prévaut d’un contrat verbal dont il ne démontre pas l’existence299 ou d’un prêt dont il n’apporte pas la preuve300. Il en est de même lorsqu’en présence d’une convention, l’administration se borne à contester l’existence de tout lien entre la somme litigieuse et la convention301.


              Une deuxième condition d’application de la théorie de l’abus de droit réside en la nécessité de l’existence d’un montage intentionnellement effectué par le contribuable pour éluder l’impôt, ce qui suppose des manœuvres frauduleuses302. Ainsi, échappe au domaine de l’abus de droit tout ce qui recouvre l’interprétation des contrats si ceux-ci ne sont pas considérés comme fictifs303. Il en est de même pour la qualification des sommes sans remise en cause des contrats304.


              Une dernière condition de l’application de la procédure de l’abus de droit est que l’acte en cause ait pour conséquence de faire échapper un bénéfice ou une opération à l’impôt, ou, au moins, qu’il ait pour conséquence une réduction de l’impôt exigible305. Autrement dit, l’administration devra établir que les charges fiscales supportées au titre du montage juridique sont notablement atténuées par rapport à celles qui auraient été normalement supportées306.


              S’agissant du domaine d’application, le Conseil d’État reconnaît la possibilité pour l’administration d’avoir recours à la procédure de l’abus de droit à l’encontre d’une opération permettant de bénéficier d’un report d’imposition, notamment au cas de plus-values307. Ainsi, au cas d’apport-cession, le juge fiscal a conclu à l’abus de droit lorsque le montage avait pour seule finalité de permettre au contribuable, par l’interposition d’une société, de disposer effectivement des liquidités obtenues lors de la cession des titres tout en restant détenteur des titres de la société reçus en échange lors de l’apport308. En revanche, l’opération n’était pas constitutive d’un abus lorsque le produit de la cession avait été réinvesti dans une activité économique ; elle était alors conforme à l’objectif du législateur de favoriser les restructurations économiques309. En droit positif, la loi réglemente de façon précise le régime fiscal de l’apport-cession310.


              45Les applications. En face des termes relativement généraux de l’article L. 64 du LPF et surtout de l’interprétation jurisprudentielle qui en est donnée, la plupart des opérations effectuées ou des conventions conclues par les entreprises sont susceptibles de donner lieu à application de la théorie de l’abus de droit311. Ainsi, un contrat aussi anodin et fréquent que le contrat de crédit-bail est susceptible d’encourir les foudres de l’administration si le contrat est conclu pour une durée anormalement brève et si la levée d’option s’effectue moyennant un prix anormalement bas. L’administration se réserve, en effet, le droit d’estimer que l’opération déguise, en réalité, une vente à tempérament ou que les redevances représentent, pour partie, un acompte sur le prix d’achat ultérieur et ne sont donc pas déductibles312. Mais encore faut-il que l’administration établisse que le contrat de location-vente n’avait pas été inspiré par un autre motif que celui d’éluder ou d’atténuer l’impôt313.


              On peut, cependant, essayer de schématiser les applications jurisprudentielles en faisant ressortir les principaux cas d’application.


              C’est en premier lieu conformément à la jurisprudence traditionnelle que la théorie de l’abus de droit trouve application lorsqu’il y a un acte fictif ou réputé l’être314.


              La simulation peut d’abord être la conséquence de la combinaison de plusieurs contrats simultanés ou successifs. Ainsi, le contrat de location-gérance suivi peu après de la cession du matériel au locataire, dissimule le transfert du fonds de commerce315. Il y a de même cession globale du fonds de commerce lorsque la cession des éléments incorporels s’accompagne d’une location de longue durée du matériel moyennant des loyers élevés correspondant au financement du prix du matériel316.


              La simulation peut aussi être la conséquence d’une dénaturation conventionnelle du contrat. Ainsi, ne constitue pas un contrat de crédit-bail, mais une vente à terme, le contrat de crédit-bail qui prévoit que la majeure partie des redevances sera payée au jour de la conclusion du contrat. Il est en effet de la nature du contrat de constituer une opération de crédit. En conséquence, le preneur ne peut déduire les redevances lors de l’exercice de leur versement mais selon le rythme de l’amortissement correspondant au bien acheté.


              La théorie de l’abus de droit trouve ensuite application au cas de fraude à la loi, c’est-à‑dire lorsque l’acte reproché a des fins exclusivement fiscales, contrairement aux objectifs poursuivis par le législateur. Ainsi, c’est l’exclusivité de l’intérêt fiscal qui avait permis au comité consultatif pour la répression des abus de droit – devenu le Comité de l’abus de droit fiscal – de retenir l’abus de droit en présence d’un associé ayant vendu ses droits dans une société X à une tierce société (dont il détenait 100 % du capital) laquelle avait, très rapidement, revendu à la société X (sans plus-value) ses propres titres. L’opération n’était destinée qu’à éviter l’impôt sur le revenu au titre du boni de cession prévu par l’article 161‑2 du CGI qui aurait été applicable selon le droit positif de l’époque si la cession était intervenue directement au profit de la société X317. Il y a, de même, abus de droit pour fraude à la loi lorsque l’acquisition par une société IS d’une société liquide a eu pour seul objectif de dégager un déficit à la suite d’une provision pour dépréciation des titres consécutive à la distribution de l’essentiel des liquidités dans le cadre d’une application du régime des sociétés mères et filiales318. Pour sanctionner ce montage dit « coquillards », le Conseil d’État remonte à la finalité du régime des sociétés-mères319. En revanche, il n’existe pas d’abus pour la société mère à récupérer les liquidités par le versement de dividendes exonérés d’impôt lorsque la société fille n’est pas une pure coquille, c’est-à‑dire lorsque la nouvelle société mère a prélevé les liquidités de la fille tout en assurant le développement du fonds de commerce de sa nouvelle filiale320. Également, l’abus de droit peut être caractérisé dans l’hypothèse d’une cession d’une résidence à une SCI semi-transparente détenue par les cédants, lorsque ces derniers se voient consentir un bail sans tenir compte des travaux réalisés par la SCI, avec comme objectif de déduire les travaux de leurs revenus via un déficit foncier321.


              L’abus de droit peut concerner une situation internationale. Par exemple, il a été conclu à l’abus de droit dans le cas d’une société ayant réalisé concomitamment deux opérations d’un montant proche, à savoir une distribution de son report à nouveau sous forme de dividendes au profit de son actionnaire unique et une émission d’obligations remboursables en actions (ORA), souscrites par ce même actionnaire. Le juge a estimé qu’eu égard à leur caractère contradictoire, ces deux opérations synchrones, qui ne s’étaient traduites par aucun flux financier mais avaient donné lieu à un simple jeu d’écritures comptables, révélaient l’intention du contribuable d’atténuer ses charges fiscales normales, en déduisant artificiellement de son résultat les intérêts afférents aux ORA émises alors même, au demeurant, que ces intérêts n’étaient pas imposés dans l’État étranger322. De même, a été jugé abusif un montage concernant un management package faisant appel à une société dénuée de substance économique et dont la création ne répondait pas à un motif économique, financier ou patrimonial323. Plus généralement, l’abus de droit peut s’appliquer à un montage mettant en œuvre une convention fiscale internationale destinée à éviter ou limiter les doubles impositions. En effet, les États parties à la convention fiscale ne sauraient être regardés comme ayant entendu, pour répartir le pouvoir d’imposer, appliquer ses stipulations à des situations procédant de montages artificiels dépourvus de toute substance économique324. Par ailleurs, la caractérisation d’un abus de droit peut aussi dépendre de l’interprétation d’une convention fiscale internationale325.


              Si l’objet fiscal de l’acte en cause justifie le recours à la procédure de l’abus de droit classique, encore faut-il que ces fins fiscales soient exclusives de toute autre motivation326.


              La nécessité de l’exclusivité fiscale des motivations des parties est parfaitement démontrée par l’exemple de la réévaluation libre des bilans. Elle peut être le moyen d’utiliser un report déficitaire lorsque, sans cela, il serait perdu. Ce qui pour l’entreprise peut apparaître comme un excellent principe d’une bonne gestion fiscale peut en revanche être considéré par l’administration comme un cas d’abus de droit. En tout cas, elle se réserve la possibilité de l’invoquer327. Cependant la même réévaluation des bilans n’est plus critiquable dès lors qu’elle est également justifiée par des motifs autres que fiscaux. Ainsi, pour une compagnie d’assurances qui, afin de réévaluer les valeurs mobilières servant de garantie aux provisions techniques avait vendu des titres d’une société, réalisant une plus-value taxable à taux réduit. Quelque temps après, la compagnie d’assurances avait racheté le même nombre de titres de la même société. L’administration prétendait qu’il y avait eu une réévaluation libre du bilan de telle sorte qu’elle avait dégagé un profit imposable au taux normal de l’impôt par application de l’article 38‑2 du CGI (augmentation de l’actif net). Le Conseil d’État a cependant relevé que l’opération avait été réalisée dans le but de réévaluer les valeurs mobilières servant de garantie aux provisions techniques et que, si la compagnie avait recherché la voie fiscale la moins imposée, la vente suivie du rachat des titres n’obéissait pas à des motivations exclusivement fiscales328.


              La prise en compte de l’exclusivité des buts fiscaux est la même pour la fraude aux droits d’enregistrement. Ainsi, au cas d’apport-cession d’une branche d’activité. Une société apporte à une autre société, souvent créée dans ce but, une branche d’activité, puis peu de temps après, cède les titres reçus en échange de l’apport. Les droits d’enregistrement sont moins élevés sur un apport partiel d’actif suivi d’une cession de titres que sur la vente d’une branche d’activité qui est assimilée à une cession de fonds de commerce. Mais le défaut de logique économique de l’opération démontre l’exclusivité fiscale du but recherché et donc l’existence d’un abus de droit par fraude à la loi329.


              46La preuve de l’abus de droit. Puisque, au cas d’abus de droit, l’administration entend restituer à l’opération son véritable caractère, se pose la question de la preuve de ce véritable caractère. Par principe cette preuve incombe à l’administration330. Cependant la charge de la preuve peut exceptionnellement être renversée. Tel est le cas si la comptabilité du contribuable comporte de graves irrégularités, à condition que l’imposition ait été établie conformément à l’avis du comité de l’abus de droit fiscal, ou lorsque le contribuable n’a pas présenté de comptabilité ou de pièces en tenant lieu331. La charge de la preuve des graves irrégularités invoquées par l’administration incombe, en tout état de cause, à cette dernière lorsque le litige ou la rectification est soumis au juge. Dans les autres cas, c’est toujours l’administration qui supporte la charge de la preuve. Ces règles s’appliquent pour les rectifications notifiées à compter du 1er janvier 2019. Antérieurement, si l’administration avait consulté le Comité de l’abus de droit fiscal et qu’elle s’était rangée à son avis, elle n’avait pas à prouver le bien-fondé du rehaussement332. Si, au contraire, elle n’avait pas consulté le Comité ou si, l’ayant fait, elle n’avait pas suivi son avis, il lui appartenait alors d’apporter la preuve de l’abus de droit.


              Mais l’administration ne consulte pas toujours le Comité de l’abus de droit333. Aussi, le contribuable peut-il demander que le Comité soit saisi pour avis334. Cette possibilité est offerte au contribuable chaque fois que lui sont notifiées des rectifications fondées sur un abus de droit tel que défini à l’article L. 64 du LPF.


              Les avis rendus par le Comité, fort précieux pour le gestionnaire, font l’objet d’un rapport annuel335.


              47Le rescrit fiscal. Par l’instauration du rescrit fiscal (LPF, art. L. 64 B), il s’agit, afin d’éviter le recours postérieur par l’administration à l’abus de droit, de permettre au contribuable d’obtenir, par avance, l’accord de l’administration des impôts sur une situation fiscale dont les conséquences, une fois acceptées, ne peuvent plus être remises en cause336.


              Lorsqu’un contribuable ou une entreprise envisage un montage juridique et financier pouvant avoir des conséquences fiscales (soit échapper à l’impôt, soit profiter de mesures incitatives), il peut, avant la conclusion de la convention, consulter l’administration pour savoir si elle appliquera, au cas où le contrat serait signé, la procédure de l’article L. 64 du Livre des procédures fiscales. Si l’administration n’a pas répondu dans les six mois, la procédure de sanction de l’abus de droit n’est pas applicable337. On notera que l’article L. 64 B du LPF n’envisage que l’absence de réponse dans le délai de six mois pour écarter le recours à l’abus de droit. Cependant, l’esprit du texte doit amener à faire produire le même effet à une réponse de renonciation expresse. L’administration serait alors engagée par sa position dans les conditions prévues aux articles L. 80 A et L. 80 B du LPF.


              Cinq conditions sont cependant requises.


              – La consultation de l’administration doit concerner la portée d’une convention susceptible d’être mise en cause au moyen de la procédure de répression des abus de droit. En conséquence, la demande doit viser expressément l’article L. 64 B du LPF et le contribuable doit exposer sa propre analyse et demander si elle recueille l’accord de l’administration.


              – La consultation doit être préalable à la conclusion des contrats, c’est-à‑dire avant la signature par les parties338.


              – La demande de consultation doit être écrite et signée au moins par une des parties au contrat.


              – Elle doit être accompagnée de tous les éléments utiles pour permettre à l’administration d’apprécier la portée véritable de l’opération. Selon l’administration, cette exigence implique, notamment, un exposé clair, complet et sincère de l’opération envisagée ; la désignation exacte de toutes les parties au projet de convention ; la description des liens existant déjà entre ces parties ; la production d’une copie de tous les projets de documents (actes, contrats, conventions, protocoles d’accord, statuts) utiles pour apprécier la portée véritable de l’opération.


              – La demande de consultation doit être adressée à l’administration centrale afin d’assurer l’unité d’application des textes (à la Direction générale des finances publiques, service juridique de la fiscalité, Bureau des agréments et rescrits).


              Il faut cependant noter que si le but du texte est d’apporter la sécurité au contribuable, cet objectif n’est pas totalement atteint. En effet, l’administration peut avoir gardé le silence pendant six mois et considérer que le contribuable n’a pas fourni tous les éléments utiles pour apprécier la portée véritable de l’opération. Dans une telle hypothèse, malgré le silence administratif, le recours à la procédure sanctionnant l’abus de droit reste possible. Où est alors la sécurité ? L’administration ne sera-t‑elle pas portée à prétendre n’avoir pas reçu tous les éléments utiles afin de conserver ses prérogatives ? N’y a‑t‑il pas risque, qu’à son tour, l’administration n’abuse de son droit d’invoquer l’abus de droit ?339


              48Les sanctions. L’abus de droit entraîne l’application de l’intérêt de retard prévu par l’article 1727 du CGI ainsi qu’une majoration de 80 % des impôts et droits éludés. La majoration, n’est que de 40 % lorsqu’il n’est pas établi que le contribuable a été le principal instigateur (c’est-à‑dire a eu l’initiative principale du montage) ou le principal bénéficiaire de l’abus de droit (CGI, art. 1729 b). Lorsque les éléments invoqués par l’administration permettent de regarder comme établie l’existence d’un abus de droit mais ne permettent pas de justifier l’application de la majoration pour abus de droit au taux de 80 %, il appartient au juge d’appliquer la majoration de 40 % et de substituer ce taux à l’autre en ne prononçant que la décharge partielle de la pénalité340.


              L’intérêt de retard et la majoration sont dus solidairement avec le redevable par toutes les parties à l’acte ou à la convention.


              49L’abus de droit « rampant ». Pour contester la qualification d’une opération retenue par le contribuable, l’administration dispose soit du pouvoir général de rectification fondé sur l’article 55 du LPF, soit d’un pouvoir spécifique à travers la mise en œuvre de la procédure spéciale de l’abus de droit. Cette procédure est destinée à apporter des garanties au contribuable. De telle sorte que si l’administration procède à une rectification sur le fondement de son pouvoir général lorsqu’elle sanctionne en réalité un abus de droit, elle commet un abus de droit rampant341 préjudiciable au contribuable. Ainsi, lorsque l’administration se place implicitement mais nécessairement sur le terrain de l’abus de droit, le non-respect des contraintes procédurales de l’article L 64 du LPF emporte décharge des droits et pénalités faute qu’aient été respectées les garanties attachées à cette procédure342.


              De la jurisprudence exposée ci-dessus343, il ressort qu’il n’y a pas abus de droit rampant lorsque l’administration conteste l’existence d’un acte344, lorsqu’elle interprète les stipulations d’un contrat345 ou lorsqu’elle se borne à requalifier une situation de fait au regard de la loi fiscale346. De même le Conseil d’État juge qu’un redressement fondé sur une pratique anormale dans l’exécution d’un contrat et non pas sur le caractère fictif de ce contrat, ne peut être assorti de pénalité pour abus de droit347.


              En revanche tout redressement fondé sur une requalification des faits348 ou du contrat démontrant une simulation349 ou une fraude suppose que soit respectée la procédure de l’abus de droit350. L’abus doit également être invoqué lorsqu’il s’agit de passer outre la personnalité juridique d’une structure. C’est ainsi que l’administration ne peut pas soutenir qu’une fraction de la plus-value réalisée par une société civile interposée doit s’analyser comme un complément de rémunération du salarié d’un groupe, sans avoir écarté cette société sur le fondement de l’abus de droit comme étant fictive ou comme ayant été créée dans le seul but d’éluder l’impôt351.


            


            

              B


              L’abus de droit par poursuite d’un but principalement fiscal


              50Une procédure applicable à compter de 2020 La procédure d’abus de droit par poursuite d’un but principalement fiscal a été introduite dans notre système juridique par la loi de finances pour 2019352. Elle est parfois qualifiée de “mini-abus de droit”. Elle est prévue par l’article L. 64 A du LPF qui s’applique aux rectifications notifiées à compter du 1er janvier 2021 portant sur des actes passés ou réalisés à compter du 1er janvier 2020.


              Le texte consacre une conception large de la fraude à la loi. Il énonce qu’afin d’en restituer le véritable caractère et sous réserve de l’application de l’article 205 A du CGI (c’est-à‑dire la clause anti-abus générale applicable en matière d’impôt sur les sociétés353), l’administration est en droit d’écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes qui, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes ou de décisions à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, ont pour motif principal d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que l’intéressé, si ces actes n’avaient pas été passés ou réalisés, aurait normalement supportées eu égard à sa situation ou à ses activités réelles. L’administration précise que lorsque c’est le législateur qui a souhaité encourager un schéma par une incitation fiscale, l’article L. 64 A du LPF ne peut en principe s’appliquer, quand bien même ce schéma aurait un but principalement fiscal, à condition qu’il ne soit pas manifestement détourné de son objet354.


              S’appliquent essentiellement les mêmes garanties que celles qui sont prévues dans la procédure de l’abus de droit classique de l’article L. 64 du LPF. Le contribuable a la possibilité de déposer une demande de rescrit355. Comme l’administration fiscale, il peut demander la saisine du Comité de l’abus de droit fiscal. Sauf exception, l’avis rendu par celui‑ci demeure sans effet sur la charge de la preuve de l’abus qui incombe à l’administration.


              Les sanctions spécifiques de 40 % et 80 % prévues par l’article 1729 b du CGI pour l’abus de droit de l’article L. 64 du LPF ne s’appliquent pas. Mais l’administration fiscale a la possibilité d’appliquer la majoration de 40 % en cas de manquement délibéré et la majoration de 80 % pour manœuvres frauduleuses356.
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            La théorie de l’acte anormal de gestion


            

              A


              La notion d’acte anormal de gestion


              52Fondement de la théorie de l’acte anormal de gestion. Avec cette théorie dont le domaine d’application est limité à l’imposition du bénéfice357, il ne s’agit plus de remettre en cause les situations juridiques voulues par les entreprises, mais il s’agit de vérifier que les décisions de l’entreprise ayant une répercussion fiscale ont bien été prises dans l’intérêt de celle‑ci. Il faut donc que la minoration de l’actif net entraînée par la décision de l’entreprise soit compensée par une contrepartie. Bien que la théorie de l’acte anormal de gestion soit de nature essentiellement prétorienne, on peut lui trouver un fondement juridique dans les articles 38 et 39 du Code général des impôts.


              Ce sont le plus souvent les dispositions de l’article 39 du CGI qui sont l’occasion du recours à la notion d’acte anormal de gestion. Ce texte définit les charges déductibles. Il permet de fonder le refus de déduction lorsque la dépense effectuée n’est pas motivée par la recherche du bénéfice de l’entreprise. Mais il y a également acte anormal de gestion lorsque l’entreprise a renoncé, pour des raisons étrangères à son propre intérêt, à un profit qu’elle aurait pu réaliser. La prise en compte dans les résultats imposables d’un tel profit est alors justifiée, semble-t‑il, par l’article 38 du CGI qui définit le bénéfice imposable. Ce fondement textuel paraît, cependant, fragile dans la mesure où l’article 38 ne vise que le bénéfice net réalisé ainsi que les opérations effectuées par l’entreprise. Il paraît donc difficile de fonder sur cette base le pouvoir reconnu à l’administration non pas évidemment pour se substituer à l’entreprise afin de faire un acte qu’elle n’avait pas fait, mais pour, au moins, faire comme si cet acte avait été effectué.


              Quoi qu’il en soit du fondement textuel, il demeure de toute façon, le souci d’éviter la fraude à partir du moment où a été posé le postulat que la gestion de l’entreprise est nécessairement commandée par la recherche du profit.


              53Définition de l’acte anormal de gestion. La théorie de l’acte anormal de gestion reposant sur le principe que la recherche du profit est la justification de l’exercice des affaires, le critère de l’acte anormal de gestion réside selon l’opinion commune dans l’intérêt de l’entreprise. Ainsi, il existe un acte anormal dès lors que l’acte est accompli dans le seul intérêt d’un tiers par rapport à l’entreprise358. Selon le commissaire du gouvernement Rivière, « doivent être réputés normaux tout acte et toute opération concourant à la réalisation de l’objet économique en vue duquel l’entreprise a été créée »359. De la sorte, la gestion de l’entreprise est considérée comme normale lorsque son activité lui assure une contrepartie des services qu’elle fournit ou des produits qu’elle livre. Cette contrepartie sera généralement constituée par un prix, mais il n’y a cependant pas de limite quant à la nature de l’avantage procuré à l’entreprise étant entendu qu’il doit être tout de même de nature économique ou financière.


              L’avantage économique peut résider par exemple dans le souci de s’assurer le contrôle d’un marché360, de maintenir un certain niveau d’activité361, de se procurer des débouchés normaux362. Quant à l’avantage financier, il pourra consister à venir en aide à une filiale en difficulté363, à une société dont l’entreprise a décidé de prendre le contrôle364 ou à une entreprise à laquelle l’entreprise en cause est étroitement associée365. Mais en droit positif les aides à caractère financier sont exclues des charges déductibles, sauf si elles sont consenties à une entreprise soumise au droit des entreprises en difficulté366.


              Si l’acte anormal se définit par rapport au but étranger à l’intérêt de l’entreprise, il doit aussi être défini par rapport à la technique utilisée de telle sorte qu’il existe deux variétés d’actes anormaux de gestion. L’acte anormal de gestion le plus courant est celui par lequel l’entreprise a supporté des charges étrangères à son intérêt que ce soit en raison de la nature de ces charges ou tout simplement en raison de leur montant excessif. Mais il y a également acte anormal de gestion lorsque l’entreprise a renoncé à un profit ou au moins a accepté une minoration de celui‑ci.


              En résumé, constitue un acte anormal de gestion « celui qui met une dépense ou une perte à la charge de l’entreprise, ou qui prive cette dernière d’une recette, sans que l’acte soit justifié par les intérêts de l’exploitation commerciale »367. L’acte anormal de gestion n’a donc d’autre but que de vérifier que l’opération ou la dépense en cause avait bien un lien avec le bénéfice ; si elle était nécessaire (ou au moins utile) pour acquérir ou conserver le bénéfice. Si la dépense n’est pas causée par cet objectif, elle n’est pas déductible car elle n’a pas de lien avec le bénéfice.


              Dans cette perspective traditionnelle l’acte de gestion anormal se définit par unique référence à la recherche d’un bénéfice. Cependant au fur et à mesure du temps, et surtout en raison de l’utilisation du terme de gestion pour définir l’acte anormal, l’acte anormal est aujourd’hui considéré comme celui qui n’est pas dans l’intérêt de l’entreprise. L’acte anormal de gestion est alors défini comme « un acte ou une opération qui se traduit par une écriture comptable affectant le bénéfice imposable que l’Administration entend écarter comme étrangère ou contraire aux intérêts de l’entreprise »368. Dans son dernier état, la jurisprudence indique que « constitue un acte anormal de gestion l’acte par lequel une entreprise décide de s’appauvrir à des fins étrangères à son intérêt »369. La référence à une gestion commerciale normale370 et non plus à la simple recherche du bénéfice étend considérablement la variété des actes anormaux de gestion qui ont quitté la sphère comptable pour concerner l’ensemble du « management » de l’entreprise. Il demeure qu’en vertu du principe de la liberté de gestion, « il n’appartient pas à l’Administration… de se prononcer sur l’opportunité des choix de gestion opérés par l’entreprise et notamment pas sur l’ampleur des risques pris par elle pour améliorer ses résultats »371.


            


            

              B


              La variété d’actes anormaux de gestion


              

                1


                Les charges étrangères à l’intérêt de l’entreprise


                54Charges exposées au profit de membres de l’entreprise. C’est tout d’abord, très naturellement, au profit du dirigeant ou du chef d’entreprise que les charges étrangères à l’intérêt de l’entreprise sont exposées. Ainsi, l’acte anormal de gestion prend souvent la forme de l’achat par l’entreprise d’un bien du dirigeant pour un prix excessif372. L’administration est fondée à remettre en cause le caractère déductible de la quote-part des amortissements correspondant à la part excessive du prix payé par une société à ses associés373.


                L’acte anormal de gestion se présente aussi fréquemment sous la forme de travaux effectués par l’entreprise dans des locations consenties par son dirigeant374.


                En liaison avec cette situation, il y a également acte anormal de gestion lorsque l’entreprise paie à son dirigeant un loyer excessif pour la location qu’il lui a consentie. Ainsi, peut être considéré le cas dans lequel une société prend en location auprès de son dirigeant des terrains sur lesquels elle édifie, pour les besoins de son activité, des constructions, lorsqu’il est stipulé qu’en fin de bail les constructions sont attribuées au propriétaire du terrain sans indemnité. En face de tels faits, l’administration pourrait être amenée à critiquer la décision de l’entreprise en considérant que l’attribution sans indemnité des constructions au président constitue une libéralité. La conséquence en serait pour la société un rappel de l’impôt sur les sociétés correspondant au montant de l’indemnité qu’elle aurait dû exiger. Mais en réalité, dans une telle affaire, le Conseil d’État a relevé que le dirigeant n’était pas le maître de l’affaire et que l’administration n’établissait pas que les dépenses qui étaient utiles à la marche de l’entreprise avaient un caractère disproportionné par rapport au loyer que la société aurait dû verser si elle avait pris en location un terrain comportant les locaux nécessaires à son exploitation375. Ainsi, cet exemple montre parfaitement combien le critère de l’acte anormal est l’intérêt de l’entreprise.


                L’acte anormal peut également profiter aux associés. Il en est ainsi lorsque la société prend en charge les intérêts d’un emprunt contracté par un associé376. Cependant même dans de telles hypothèses, l’acte qui pourrait paraître comme objectivement anormal retrouve sa normalité dès lors qu’il est justifié par l’intérêt de l’entreprise. Ainsi, dans le but de la réalisation d’une opération plus large de transformation juridique, une société souhaitait pouvoir racheter les actions des associés minoritaires. Ne disposant pas d’une trésorerie suffisante, elle avait donné mandat à deux associés d’acheter ces actions en attendant qu’elle puisse intervenir. Pour ce faire, les deux actionnaires avaient eu recours à un emprunt. L’administration a alors considéré que la société ne pouvait rembourser aux actionnaires les intérêts car l’emprunt avait été souscrit pour le compte personnel des associés. Mais, le Conseil d’État n’accueillit pas ses prétentions en considérant que le rachat des actions avait été effectué dans l’intérêt de l’entreprise377. L’acte est donc normal malgré les apparences lorsqu’il est fait dans l’intérêt de l’entreprise378.


                C’est également au profit du personnel de l’entreprise que l’acte anormal de gestion est fréquemment effectué. Il s’agit alors bien souvent d’une rémunération excessive versée au personnel ou d’une indemnité trop importante ou indue versée à la suite de la rupture d’un contrat379.


                55Charges exposées au profit de tiers par rapport à l’entreprise. Il est a priori tout à fait anormal et donc impensable qu’une entreprise puisse prétendre prendre en charge des frais exposés dans l’intérêt de tiers380. Cependant la situation se rencontre fréquemment pour des charges exposées au profit d’entreprises juridiquement liées. L’acte anormal prend alors la forme d’achats pour un prix excessif entre sociétés d’un même groupe, de subventions à des filiales du groupe, d’avances consenties sans intérêts puis provisionnées pour faire face à leur caractère irrécouvrable381 ou encore de règlement de passif de filiales382 ou de souscription d’une caution d’un montant disproportionné par rapport au montant de la participation dans la société cautionnée383.


                Mais ici encore, quel que soit le caractère objectivement anormal de l’opération, elle peut être justifiée par l’intérêt de l’entreprise384. Ainsi constitue un acte normal de gestion le fait pour une société exportatrice de prendre en charge une partie des dépenses de publicité sur un marché étranger exposé par un distributeur étranger dès lors qu’il s’agit de faciliter la vente de ses produits par ce distributeur385. De même constitue un acte de gestion normal, le fait pour une société de participer, à concurrence de ses droits, au règlement du passif d’une filiale étrangère afin de maintenir son renom commercial386. Le Conseil d’État prend en compte dans son appréciation les contraintes économiques et juridiques qui pèsent sur les entreprises à raison des relations nouées avec leurs partenaires387. Il admet ainsi que les avantages qu’une entreprise retire de son appartenance à un réseau justifient la réalisation de versements pour le financement d’actions générales au sein de ce réseau, même s’ils ne découlent pas d’engagements contractuels formels et n’ont pas de contrepartie directe388. D’une façon générale, mises à part certaines décisions prenant en compte le souci de renflouer une filiale en difficulté389, la jurisprudence considère que le seul intérêt du groupe dans lequel une société est intégrée ne peut légitimer un acte anormal de gestion390.


                S’il y a souvent acte anormal de gestion lorsque les charges sont exposées au profit d’entreprises juridiquement liées, a fortiori en est-il ainsi lorsqu’elles sont exposées au profit d’entreprises indépendantes ou de personnes physiques. Dans de telles hypothèses, on peut même considérer que l’administration bénéficie d’une présomption d’anormalité. Il s’agira par exemple de cadeaux à la clientèle ou de subventions. Mais cette présomption peut être renversée en établissant l’intérêt de l’entreprise. Ainsi, le Conseil d’État a pu estimer que la prise en charge, par une société française, d’une perte de change subie par une société monégasque était justifiée par l’intérêt commercial propre de la société française en raison de la nécessité où elle se trouvait, en vue de faire face, dans les délais prévus, aux commandes de sa clientèle, de maintenir l’approvisionnement régulier des produits chimiques importés qu’elle achetait dans des conditions avantageuses à la société monégasque391.


                Le fait qu’une opération de l’entreprise profite aussi à un tiers n’est pas en soi suffisant pour prouver son caractère anormal, dès lors que l’entreprise elle-même peut y trouver un intérêt prépondérant392. Ainsi l’administration n’est-elle pas fondée à retenir un critère d’efficacité de la dépense, par exemple de rémunération de prestations de prospection commerciale à travers l’analyse d’un rapport entre le montant payé à un prestataire et le chiffre d’affaires généré à l’export393. De même, une société d’un groupe prenant en charge une indemnité contractuelle ne commet pas d’acte anormal de gestion dès lors qu’elle en retire une contrepartie, même si cette opération peut bénéficier à d’autres sociétés du groupe394.


              


              

                2


                La renonciation à un profit


                56Renonciation au profit des membres de l’entreprise. La renonciation à un bénéfice au profit d’un membre de l’entreprise se rencontre le plus souvent sous la forme d’une vente par la société d’un bien de l’entreprise pour un prix inférieur à la valeur vénale395, d’un loyer insuffisant reçu par l’entreprise396, d’une avance sans intérêt397, de l’absence de rémunération d’une concession de licence ou de la renonciation à des redevances398. L’entreprise commet également un acte anormal de gestion en renonçant à réclamer le solde du prix de vente399, en abandonnant une créance400, en ne faisant pas rémunérer certaines prestations ou en échangeant contre un bien de moindre valeur401. L’acte anormal de gestion peut également consister en la renonciation à des indemnités. Cette dernière situation se présente fréquemment en matière de location. Ainsi, un dirigeant loue divers immeubles à sa société de même qu’un terrain loué depuis trois ans sur lequel la société a édifié un bâtiment métallique. À la suite de la résiliation anticipée des contrats, le président loue ces mêmes immeubles à un tiers après perception d’un pas-de-porte. Quant à la société, elle prend en location de nouveaux locaux pour lesquels elle verse un pas-de-porte. Dans une telle hypothèse, constitue un acte normal, et donc non critiquable, le fait que la société verse un pas-de-porte pour une telle location. En revanche, en quittant les lieux sans demander aucune indemnité d’éviction, la société a procédé à un acte anormal de gestion en faisant une libéralité à son président. L’administration est donc en droit d’intégrer dans les bénéfices de la société le montant de cette libéralité qui peut être évaluée au montant du pas-de-porte reçu par le dirigeant. Par ailleurs, elle peut également réintégrer dans les bénéfices sociaux une somme correspondant à la perte du bâtiment métallique qu’elle avait édifié sur le terrain loué depuis seulement trois ans et qui aurait été utilisable encore pendant une certaine période402.


                En pratique, l’acte anormal de gestion par renonciation de l’entreprise à un profit bénéficie bien souvent à une entreprise qui lui est juridiquement liée. L’administration contrôle étroitement de telles opérations car elles peuvent être utilisées pour transférer des bénéfices soit dans un pays à régime fiscalement privilégié, soit au profit d’entreprise en déficit de façon à « éponger » une partie de celui‑ci. Au-delà, l’article 39, 13 du CGI prévoit que les aides consenties à une autre entreprise, y compris appartenant à un même groupe, ne sont pas déductibles dès lors qu’elles n’ont pas de caractère commercial ou qu’elles ne sont pas consenties à une entreprise soumise à une procédure de conciliation, de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire403.


                Il est à noter que dans l’hypothèse d’un groupe de sociétés, le Conseil d’État ne paraît pas considérer que l’intérêt du groupe peut justifier un acte objectivement anormal404. « S’il apparaît souhaitable de prendre davantage en considération la réalité économique que constituent les groupes de sociétés, c’est au législateur qu’il appartient de le faire… En attendant pareil changement, le juge doit constater que les solidarités économiques existant entre des sociétés trouvent leur limite dans l’autonomie juridique de chacune d’elles »405. Cependant, en présence d’un groupe, la jurisprudence et l’administration font preuve d’une plus grande souplesse dans l’application de la théorie générale de l’acte anormal de gestion406. Ainsi l’aide financière sous la forme d’une avance sans intérêt407, d’une cession à prix coûtant408, d’une subvention à une filiale en difficulté409 peut être jugée normale. Il demeure aujourd’hui que la déductibilité de l’aide suppose un intérêt commercial et non simplement financier410. La notion d’intérêt du groupe ne peut cependant justifier le soutien d’une société d’un groupe en difficulté que lorsqu’il est le fait de la société mère. L’intérêt du groupe ne peut être invoqué par une société sœur car les avantages consentis ne peuvent être compensés par des retombées financières faute de participation au capital et donc faute de participation aux bénéfices411.


                57Renonciation au profit de tiers par rapport à l’entreprise. Bien que plus rare, l’acte anormal de gestion se rencontre encore sous la forme de la renonciation à un bénéfice au profit d’entreprises juridiquement indépendantes ou de personnes physiques412. À cet égard, le cas du prêt sans intérêt est particulièrement net413. Constitue ainsi un acte anormal de gestion le fait pour une société bailleresse de consentir une avance gratuite à une société locataire alors que cette somme était destinée à réaliser des équipements qui n’augmentaient pas la valeur du local et ne présentaient pas d’intérêt pour elle. Le fait d’avoir un associé commun ne change rien au fait qu’elles sont juridiquement étrangères. De plus, aucune relation commerciale n’existait entre elles qui aurait pu apporter une justification414. Une telle analyse est encore plus vraie lorsque le prêt n’est pas consenti au profit d’une entreprise mais d’une personne physique415. De même une cession à un prix significativement inférieur à la valeur vénale peut être anormale lorsque l'appauvrissement qui en est résulté n’a pas été décidé dans l'intérêt de l'entreprise416. Une telle opération n’est donc pas systématiquement anormale, l’entreprise pouvant y trouver un intérêt. Par exemple, dans le cas d’une promesse de cession de titres à un cadre dirigeant d’une filiale, une société mère peut favoriser l’implication de ce dernier en vue d'obtenir un accroissement important du chiffre d'affaires de la filiale et, par suite, de la valeur de ses titres, la promesse avantageuse ayant un caractère incitatif417.


                Afin de fixer les limites du contrôle de l’administration, un dernier exemple peut être cité pour montrer qu’il n’existe pas d’acte anormal de gestion en soi. Un acte de gestion ne peut être considéré isolément pour être qualifié d’anormal. L’ensemble des circonstances économiques, commerciales, financières doit être examiné. Ainsi, une société coopérative d’achat vendait à des sociétés qui lui étaient étrangères du matériel pour un prix inférieur à celui qu’elle consentait à ses adhérents. Malgré le caractère objectivement anormal d’une telle opération, le Conseil d’État a retenu comme justification de cette pratique le fait que la société achetait plus qu’elle ne pouvait écouler auprès de ses adhérents afin de leur permettre de profiter de prix avantageux418. De même que les décisions précédentes, celle‑ci confirme que la théorie de l’acte anormal de gestion repose sur un critère fort simple, l’intérêt de l’entreprise.


              


            


            

              C


              La répression des actes anormaux de gestion


              58La preuve du caractère anormal. Il est de principe que la gestion de l’entreprise est considérée comme normale dès lors que les services qu’elle fournit ou les produits qu’elle livre ont une contrepartie apparente et immédiate. Il en résulte que c’est à l’administration qu’il appartient d’établir les faits qui donnent, selon elle, un caractère anormal à l’acte419. Ainsi, il appartient à l’administration de prouver la minoration d’un actif cédé420. Il ne lui suffit pas de montrer que les tarifs pratiqués par l’entreprise ne lui permettent pas de couvrir ses charges d’exploitation, sans procéder à une comparaison avec les prix pratiqués par des entreprises similaires du secteur considéré421. L’administration doit donc établir l’existence d’une renonciation à un profit ou d’une dépense sans justification ou exagérée. L’entreprise doit alors justifier l’intérêt commercial ou financier de son comportement. Elle ne peut se contenter, s’il s’agit d’une société, de se retrancher derrière la conformité de l’opération à son objet social ; la circonstance que la renonciation à recettes serait conforme à l’objet social de l’entreprise n’est pas à elle seule de nature à faire regarder cette renonciation comme étant dans l’intérêt propre de l’entreprise422. Cela ne signifie nullement que le juge ne puisse prendre en compte l’objet social pour porter un regard sur l’intérêt de l’entreprise. Par exemple, une société peut trouver intérêt à la tarification à prix coûtant lorsque son objet justifie ce mode de tarification423. Comme le relève le rapporteur public Édouard Geffray, il faut « admettre par principe, la possibilité qu’une société commerciale consente un avantage en facturant sans marge bénéficiaire ses prestations à une société actionnaire, à condition qu’elle en retire des contreparties qui sont remplies lorsque son objet même justifie un tel mode de tarification »424. De même, il est permis de croire qu’il n’existe pas de motif valable de ne pas prendre en compte la raison d’être de l’entreprise ou sa qualité de société à mission425. Si l’entreprise parvient à justifier de cet intérêt, l’administration est regardée comme n’apportant pas la preuve de l’acte anormal de gestion426. Il convient cependant de rappeler que la jurisprudence apprécie de façon traditionnellement plus libérale les opérations réalisées entre entreprises juridiquement dépendantes que celles qui sont effectuées entre entreprises juridiquement indépendantes ou au profit des membres de l’entreprise.


              On peut également rappeler que la jurisprudence voit dans certaines circonstances une présomption d’anormalité. Ainsi en est-il lorsqu’il n’existe aucun lien entre les entreprises en cause. Dans cette hypothèse, « il suffit à l’administration, pour apporter la preuve dont elle a la charge, d’établir qu’aucun lien juridique n’existe entre les deux entreprises ; si tel est le cas, l’avantage consenti est présumé anormal. Mais cette présomption n’est pas irréfragable… »427. Le juge doit vérifier que l’entreprise s’est délibérément appauvrie à des fins étrangères à ses intérêts428. Ainsi, le juge retient aussi une présomption d’intention libérale en cas de transmission d’une immobilisation à une valeur délibérément minorée par rapport à la valeur vénale, lorsque les parties sont en relations d’intérêts429. En revanche, pour les entreprises juridiquement dépendantes, il n’existe pas une telle présomption, sauf les cas particuliers où elle est expressément prévue par un texte. Ainsi, est-ce le cas de l’article 57 et de l’article 238 A du CGI destinés à lutter contre le transfert de bénéfices à l’étranger. Il en est de même pour l’article 39‑4 du CGI qui, concernant les dépenses somptuaires présume leur absence d’intérêt pour l’entreprise.


              Lorsqu’une entreprise entend renverser la présomption d’anormalité, il lui appartient de prouver un intérêt économique et financier en faisant état « de circonstances ou de documents appropriés »430.


              Enfin, en dehors d’une présomption d’anormalité, la charge de la preuve est également renversée lorsque la loi attribue au contribuable la charge de la preuve. Ainsi, il appartient au contribuable d’établir l’exactitude des écritures comptables portant sur des charges portées aux frais généraux431, des amortissements, des provisions ou encore une créance de tiers ou l’existence d’un déficit provenant d’exercices antérieurs. Autrement dit, si l’acte anormal de gestion met en jeu des charges visées aux articles 38‑2 ou 39‑1 du CGI, la preuve de l’anormalité est rapportée dès lors que le contribuable ne peut justifier la réalité des écritures correspondant à l’opération dont l’administration conteste l’intérêt ou la nécessité432. En revanche, dès lors que la réalité de la dépense est justifiée, il appartient à l’administration de démontrer que la charge n’a pas été exposée dans l’intérêt de l’entreprise433.


              59La rectification. La conséquence pour l’entreprise de la preuve de l’anormalité d’un acte sera un rappel de son impôt sur les bénéfices. Si l’acte anormal consistait en charges étrangères à l’intérêt de l’entreprise ou en charges excessives, le rehaussement sera la conséquence d’une réduction des charges déductibles. Si, au contraire l’anormalité de l’acte résultait d’une renonciation à un profit ou de sa minoration, le rehaussement sera dû à la réintégration, dans les bases d’imposition, du profit litigieux434.


              Quant au bénéficiaire de l’acte anormal, il reçoit un profit sur lequel il doit être imposé. Les conditions de cette imposition sont variables.


              Si l’entreprise auteur de l’acte anormal de gestion relève de l’impôt sur le revenu, le bénéficiaire sera, en principe, imposé dans la catégorie des bénéfices non commerciaux (BNC) à moins qu’il ne soit personnellement soumis à l’impôt sur les sociétés. Le bénéficiaire pourra d’autre part être imposé dans la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux s’il est associé de la société soumise à l’impôt sur le revenu ou s’il est commerçant individuel.


              Lorsque l’auteur de l’acte anormal de gestion relève de l’impôt sur les sociétés, le bénéficiaire sera alors imposé dans la catégorie des revenus mobiliers puisque la rectification aura fait apparaître un désinvestissement ou d’une façon plus précise une distribution camouflée de bénéfices.


              60Acquisition d’immobilisation à prix majoré. Au cas d’acquisition d’immobilisation (immeubles, droits sociaux…) à un prix excessif, la théorie du bilan s’oppose à toute sanction dans la mesure où l’immobilisation est inscrite à son prix de revient435. L’acquisition à un prix surévalué ne se traduit, en effet, pour l’entreprise par aucune variation de son actif net et donc par aucun profit imposable. Or la théorie de l’acte anormal de gestion suppose une écriture comptable qui affecte le bénéfice imposable.


              Ce n’est que par l’intermédiaire des charges ou des pertes que le prix d’acquisition est susceptible de générer par la suite que l’acte anormal de gestion peut être sanctionné. La théorie de l’acte anormal de gestion peut permettre alors de rejeter à raison de la partie excessive du prix les charges financières ou les frais liés à l’acquisition ainsi que les dotations d’annuités d’amortissement436 ou la provision pour dépréciation éventuellement pratiquée437. De même, la moins-value qui pourrait apparaître à l’occasion de la cession de l’actif immobilisé pourrait voir sa déduction refusée438.


              61Acquisition d’immobilisation à prix minoré. Lorsqu’un élément de l’actif immobilisé est cédé pour un prix minoré, le vendeur peut être redressé sur le fondement de l’acte anormal de gestion en raison de la minoration de la plus-value sans contrepartie439. Lorsque l’administration soutient que la cession a été réalisée à un prix significativement inférieur à la valeur vénale qu’elle a retenue et que le contribuable n’apporte aucun élément de nature à remettre en cause cette évaluation, elle doit être regardée comme apportant la preuve du caractère anormal de l’acte de cession si le contribuable ne justifie pas que l’appauvrissement qui en est résulté a été décidé dans l’intérêt de l’entreprise, soit que celle‑ci se soit trouvée dans la nécessité de procéder à la cession à un tel prix, soit qu’elle en ait tiré une contrepartie440.


              S’agissant de la situation de l’acquéreur, il résulte de l’article 38 quinquies de l’annexe III au CGI que les immobilisations doivent être inscrites à l’actif du bilan pour leur valeur d’origine, laquelle s’entend, pour les immobilisations acquises à titre onéreux, du coût d’acquisition441. Mais depuis une jurisprudence Cérès, le juge de l’impôt considère qu’en vertu de l’article 38‑2 du CGI, l’administration est fondée à constater une variation d’actif net, c’est-à‑dire à rehausser le bénéfice imposable de l’acquéreur au titre de l’exercice d’acquisition, à hauteur de la différence entre cette valeur comptable et la valeur réelle des biens si elle prouve une libéralité. Ainsi, lorsqu’une société bénéficie d’un apport pour une valeur que les parties ont délibérément minorée par rapport à la valeur vénale de l’objet de la transaction, sans que cet écart de prix ne comporte de contrepartie, l’avantage ainsi octroyé doit être regardé comme une libéralité consentie à cette société. La preuve d’une telle libéralité doit être regardée comme apportée par l’administration lorsque est établie l’existence, d’une part, d’un écart significatif entre le prix convenu et la valeur vénale du bien apporté et, d’autre part, d’une intention, pour l’apporteur d’octroyer, et, pour la société bénéficiaire, de recevoir une libéralité du fait des conditions de l’apport. Cette intention est présumée lorsque les parties sont en relation d’intérêts442.


              Il n’en demeure pas moins que l’avantage dont bénéficie l’acquéreur, constitué par l’économie financière qu’il réalise, peut être considéré comme revenu distribué et appréhendé auprès des sociétés sur le fondement des articles 109, 1 et 111 du CGI443. S’il en est ainsi, afin d’éviter une double imposition, le Conseil d’État autorise à substituer au prix d’acquisition, la valeur vénale du bien444.


              On pourrait craindre que la solution posée par le juge aboutisse à une triple taxation en cas de minoration de la valeur d’un apport révélant une libéralité. D’abord, la libéralité serait taxée au niveau de la société bénéficiaire en vertu de l’article 38 du CGI. Ensuite, elle pourrait être réputée distribuée aux associés (dont l’apporteur) et serait taxable à leur niveau sur le fondement des articles 109 et 111 du CGI. Enfin, une troisième taxation aurait lieu si, pour le calcul de la plus-value de revente des titres, était retenu le prix initial et non pas le prix rectifié. Toutefois, selon le rapporteur public Yohann Bénard, une solution négative s’impose car, pour qu’il y ait un revenu distribué, il faut constater un désinvestissement. Or ce n’est pas le cas en présence d’une libéralité résultant de la sous-valorisation de l’apport ; elle se trouve incluse dans la valeur des titres et n’est donc pas sortie de l’entreprise. Comme il n’y a pas de revenu distribué, « le dernier niveau de taxation imaginé tombe également, car la plus-value de cession des titres sera bien calculée à partir de la valeur initiale augmentée de la libéralité »445.
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            § 3


            Les décisions de gestion et erreurs comptables


            63Reconnaissance du droit à l’erreur. Lorsque la comptabilité a été arrêtée, elle ne peut plus normalement être modifiée. C’est le principe de l’intangibilité des écritures comptables. Ce principe trouve sa force dans les lois aussi bien commerciales (C. com., art. L. 123‑12 s.) que fiscales (CGI, art. 54 notamment) qui fixent les obligations comptables des entreprises. Ce principe est cependant limité par le pouvoir donné à l’administration de rectifier les impositions et donc les écritures comptables en remontant dans le passé jusqu’à la date de prescription. Un tel pouvoir reconnu unilatéralement instaurerait une inégalité au profit de l’administration dans ses relations avec le contribuable. Aussi, très tôt, la jurisprudence a reconnu au contribuable un droit à l’erreur par lequel il peut réclamer la correction de ses propres erreurs446 à la condition d’en justifier la matérialité et le montant447. Il se peut cependant que la solution retenue par l’entreprise, bien qu’elle lui soit préjudiciable, ne soit pas le produit d’une erreur, mais le résultat d’un choix voulu, délibéré. Le droit à l’erreur, ainsi justement reconnu à l’entreprise, ne doit pas alors lui permettre de contester toutes les opérations effectuées par l’entreprise dès lors qu’elles se révèlent préjudiciables. C’est pourquoi, la notion d’erreur comptable est complétée par celle de décision de gestion448.


            64Distinction des erreurs comptables et des décisions de gestion. L’erreur comptable « s’analyse en une défaillance involontaire dans le récolement ou dans la traduction comptable de données de fait dont l’enregistrement comptable ne laisse place à aucune option »449. On peut comprendre ici le récolement comme renvoyant à un inventaire des écritures comptables et, dès lors, l’erreur comptable renvoie à une défaillance involontaire dans les écritures répertoriées dans la comptabilité450. Au contraire, « la décision de gestion est la décision de procéder à une écriture ou à un ensemble d’écritures comptables dont la passation est facultative, ou de fixer le quantum de ces écritures en utilisant une marge de choix que les prescriptions légales laissent ouvertes »451.


            Ainsi, le critère entre la décision de gestion et l’erreur comptable est que la première suppose une faculté juridique d’option pour le contribuable alors qu’il y a erreur lorsqu’il n’y a pas une telle possibilité de choix, c’est-à‑dire que l’écriture erronée est prise en contravention avec les textes.


            À titre d’exemples, l’entreprise qui omettrait en comptabilité des frais déductibles, qui comptabiliserait une immobilisation pour une valeur inférieure à son prix de revient ou qui comptabiliserait une plus-value sur un exercice différent de celui de sa réalisation452, commettrait des erreurs pouvant être rectifiées. De telles décisions sont en effet contraires à l’article 39‑1, 1o du CGI selon lequel le bénéfice net est établi sous déduction des frais généraux de toute nature et à la règle qui veut qu’une immobilisation doive figurer au bilan pour sa valeur réelle. Cette règle permet à l’administration de vérifier la valeur d’inscription du bien au bilan453. Dans le même sens, lorsqu’une société réalise un apport partiel d’actif soumis aux règles du droit commun, c’est-à‑dire sans appliquer le régime spécial des fusions, scissions et apports partiels d’actifs454, la société bénéficiaire de l’apport doit inscrire à son bilan, conformément au droit commun, la valeur nette de l’actif apporté455. Elle ne peut régulièrement inscrire à son bilan, conformément au régime spécial, la valeur brute de l’actif et les provisions correspondantes qui figuraient au bilan de la société apporteuse. Une telle écriture serait erronée et ne traduirait pas l’exercice d’une faculté juridique d’option. Partant, elle devrait être regardée comme une erreur comptable dont la société est fondée à demander la correction. Autrement dit, dans une telle hypothèse, l’inscription de la provision ne constitue pas une décision de gestion opposable au contribuable, puisqu’il n’existe pas de choix possible.


            Au contraire, l’entreprise qui omettrait d’inscrire une partie de ses amortissements en comptabilité456, qui comptabiliserait une annuité d’amortissement inférieure à l’amortissement dégressif pour un bien y ouvrant droit457 ou qui augmenterait la valeur d’une immobilisation par rapport au bilan précédent458 prendrait une décision de gestion qui lui serait opposable. Ainsi, cette dernière décision entraînerait les conséquences de la réévaluation libre des bilans.


            La distinction des erreurs comptables et des décisions de gestion est fondamentale puisque la décision de gestion ne peut pas être critiquée par l’administration459, ni modifiée par l’entreprise après l’expiration, du délai légal de déclaration alors que l’erreur peut faire l’objet d’une rectification à l’initiative de l’administration460 comme à celle de l’entreprise461.


            65Les erreurs comptables délibérées (ou décisions de gestion irrégulières). Par son objectivité, la notion d’erreur comptable se prête à une fraude facile et en tout cas sans risque. Il suffit au contribuable de commettre délibérément une erreur comptable avantageuse ; puis en cas de découverte de la fraude, en alléguant que les textes ne donnaient aucune option, de revendiquer la rectification de l’erreur et d’atténuer ainsi les rigueurs du rehaussement. Ainsi en cas de découverte de l’inscription de frais en éléments amortissables et non en charges déductibles, le fraudeur découvert serait en droit, en invoquant l’erreur comptable, de demander sa correction et donc de déduire immédiatement la dépense indûment amortie462.


            C’est pourquoi, la jurisprudence a créé, à mi-chemin entre la notion de décision de gestion et celle d’erreur comptable, la notion d’erreur comptable délibérée463 ou de décision de gestion irrégulière464. Des distinctions sont parfois proposées465 et d’autres vocables équivalents se rencontrent en jurisprudence ou sont utilisés par les rapporteurs publics, tels que ceux de décision délibérément irrégulière, d’incorrection comptable délibérée ou encore d’écriture délibérément irrégulière466.


            Cette notion se rapproche de la décision de gestion en ce qu’il y a une décision délibérée, une volonté. Mais elle se rapproche de l’erreur en ce qu’il n’y avait pas de choix. Il y a eu violation volontaire de la règle fiscale467.


            S’agissant d’une erreur comptable, elle n’est pas opposable à l’administration qui peut rectifier l’erreur. En revanche, s’agissant d’une décision délibérée par le contribuable, cette décision lui est opposable468. Il s’agit en fait de sanctionner celui qui s’est livré volontairement à des erreurs dans le but d’éviter ou de retarder l’impôt. L’erreur comptable délibérée est opposable au contribuable, même si elle a été commise à des fins non fiscales et a conduit à une majoration indue de l’imposition469.


            La difficulté consiste pour l’administration à prouver le caractère volontaire de l’erreur. Tout dépend des circonstances de fait. Ainsi, lorsqu’un entrepreneur avait omis de faire figurer dans sa comptabilité une dette envers une SCI, le Conseil d’État a constaté l’erreur puisqu’une dette liée à l’exploitation doit nécessairement être rattachée aux résultats de l’entreprise. L’entrepreneur n’a donc aucun choix. Mais le Conseil d’État a tout de même refusé la prise en compte de cette erreur en relevant son caractère volontaire. Ceci en tenant compte du fait que l’entrepreneur contrôlait la SCI ; il en détenait 197 parts sur 201470. Dans d’autres hypothèses, la preuve de l’erreur volontaire pourra, par exemple, résulter des relations qui existaient entre deux sociétés et qui se caractérisaient par des opérations de complaisance mutuellement consenties471.


            Compte tenu du nécessaire élément intentionnel qui définit la décision de gestion irrégulière, des difficultés de preuve qui en découlent et du souci de ne pas contrarier la liberté de gestion, la notion de décision de gestion irrégulière est aujourd’hui peu utilisée étant réservée aux seuls cas véritables de fraude472. Le juge n’a toutefois pas à rechercher le motif de l’erreur ; dès lors que son caractère volontaire est démontré, il est admis à retenir son caractère délibéré473.
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ne fiscalité de plus en plus complexe et omniprésente impose & tout
écideur une connaissance précise des obligations fiscales des entreprises
du traitement fiscal des opérations d'affaires. C'est & cefte préoccupation
ve répond ce Précis de droit fiscal des affaires. Par I'importance des
informations fournies et un exposé méthodique, il permet aux étudiants des
Universités et des Grandes Ecoles d'appréhender efficacement la matigre
et d’en percevoir la logique gréce & son exposé didactique.

QO @ Q C

Audeld, ce Précis s'‘adresse a tout fiscaliste en lui permettant d'intégrer
a variable fiscale dans ses décisions de gestion et de trouver la solution aux
problémes particuliers qui lui sont posés. Par ses références jurisprudentielles
et bibliographiques, il constitue un excellent outil de travail pour le praticien
de la fiscalité des entreprises.

‘ouvrage est divisé en quatre parties :
‘entreprise individuelle ;

‘entreprise sociétaire (bénéfice social, groupes de sociétés, associés,
dirigeants, efc.) ;
‘imposition du chiffre d'affaires de I'entreprise (TVA] ;
- 'imposition des moyens d'exploitations de I'entreprise.

Actualisée pour rendre compte de I'évolution du droit fiscal de I'entreprise,
la vingt-deuxiéme édition de ce manuel, devenu un classique, intégre
les dispositions de la loi de finances pour 2023.

Patrick Serlooten, professeur émérite de |'Université Toulouse Capitole.

Olivier Debat, professeur des universités, directeur scientifique de
la Revue fiscale du patrimoine, directeur du Master 2 en droit fiscal
de Toulouse, responsable du droit fiscal & I'lE) de I'université Panthéon-
Assas Paris 2.

Lefebvre Dalloz
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