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Synthèse


Qu’il s’agisse d’agrandir son exploitation agricole, de construire un bâtiment, de créer une société de service ou de rénover un site industriel, le porteur de projet est aujourd’hui confronté à des difficultés importantes pour identifier l’ensemble des normes qui lui sont applicables, comprendre quelles en sont les implications sur sa situation personnelle, prévoir les évolutions possibles des règles, évaluer la faisabilité de son projet.

À la mesure de cette complexité, croît le besoin de sécurité juridique, entendue comme la possibilité pour l’opérateur économique de savoir, sans difficultés excessives, si son projet respecte les réglementations et d’avoir une assurance raisonnable que leur modification ne remettra pas en cause l’équilibre de son projet. Cette sécurité juridique passe d’abord par un travail sur la norme elle-même : autant que faire se peut, elle doit être simple et brève, reposer sur des critères d’application certaine et aisée, varier le moins possible dans le temps.

Il est toutefois inévitable que la norme évolue, qu’elle s’adapte à la complexité du monde contemporain et qu’elle laisse à l’administration la responsabilité de certaines appréciations délicates. Les pouvoirs publics ont alors la possibilité de créer divers instruments de sécurité juridique bénéficiant aux porteurs de projet. C’est dans ce cadre que le Gouvernement a décidé de réfléchir à une extension du mécanisme du rescrit, qui permet d’obtenir une prise de position opposable à l’administration sur l’application d’une réglementation à une situation individuelle, lorsque le respect de cette réglementation ne sera pas constaté par une décision administrative ultérieure dont l’intervention serait obligatoire.

Ce rescrit semble devoir être distingué d’un instrument proche, également envisagé dans les travaux actuels du Gouvernement, qui permet au porteur de projet, lorsqu’une décision administrative devra obligatoirement intervenir préalablement à la réalisation du projet, d’obtenir en amont de cette procédure une prise de position décisoire de l’administration sur certains aspects de son projet. Cette « pré-décision », qui se prononce par avance sur un motif de la décision finale, doit être appréhendée selon les règles générales régissant les décisions administratives.

Le rescrit et la pré-décision sont des instruments complexes. Ils doivent être mis en perspective avec les autres instruments, mieux connus du droit positif, qui confèrent aussi une sécurité juridique, plus ou moins grande, aux porteurs de projet : les circulaires et autres supports d’une interprétation administrative des règles en vigueur, les renseignements donnés par l’administration, les instructions fiscales, ou encore les régimes d’agrément, d’autorisation ou de déclaration préalable.

Dans certaines configurations, ces autres instruments peuvent s’avérer plus adaptés que le rescrit pour sécuriser les porteurs de projets, d’autant plus que le recours à cet outil est soumis à plusieurs contraintes juridiques. Le législateur pouvant seul autoriser l’administration à déroger à la loi, un rescrit ne peut être institué que par une loi. Il ne doit pas faire obstacle à l’exécution de dispositions essentielles d’ordre public. Surtout, le rescrit doit préserver la situation des tiers : même dans l’hypothèse où l’on aménagerait une publicité et une voie de recours contre un rescrit, les tiers qui s’estimeraient ensuite lésés par la mise en œuvre de la garantie du rescrit garderaient la possibilité d’agir en justice pour faire valoir leurs droits ou défendre leurs intérêts.

Le régime juridique de la pré-décision est plus varié, à l’image des procédures administratives dans lesquelles elle pourrait trouver à s’insérer. Se pose en particulier la question de la possibilité, pour les tiers, d’invoquer l’illégalité de cette première décision lors d’un litige contre une décision ultérieure qui en fait application. En l’absence d’aménagement du droit au recours des tiers par le législateur, il y aura lieu d’appliquer les règles générales du contentieux administratif : l’exception d’illégalité de la pré-décision sera tardive après l’expiration du délai de recours contre celle-ci, hors le cas où cette pré-décison et la décision subséquente formeront une opération complexe.

Ce cadre d’analyse posé, la présente étude identifie certaines situations qui se prêtent à l’instauration d’un rescrit ou d’une pré-décision. Son objet étant de prévenir son bénéficiaire d’une action ultérieure de l’administration tout en préservant les droits des tiers, le rescrit est particulièrement pertinent lorsque l’action administrative a un objet simplement pécuniaire et s’inscrit dans une relation bilatérale. C’est le cas des actuels rescrits fiscaux, sociaux et douaniers, qui prémunissent leurs bénéficiaires du recouvrement d’une créance de l’administration. Un tel instrument pourrait être également utile pour assurer le porteur de projet qu’il respecte une réglementation et lui garantir que l’administration ne le sanctionnera pas même si son appréciation s’avérait erronée. Là encore, un tel mécanisme est plus adapté aux sanctions administratives purement pécuniaires, telles qu’on peut en trouver, notamment, en droit du travail, de la concurrence ou de la consommation. Des rescrits peuvent également être institués pour garantir un porteur de projet qu’il n’a pas besoin de solliciter une autorisation administrative pour agir ou de présenter une nouvelle demande en cas de modification, avant sa réalisation, du projet autorisé.

L’institution d’une prise de position préalable en amont d’une procédure d’autorisation ou de déclaration est également possible : l’administration est alors autorisée à s’engager sur une qualification juridique qu’elle aurait normalement dû effectuer en fin de procédure. Cette prise de position préalable, si on lui donne une valeur supérieure à celle d’un simple renseignement, constitue une véritable décision se rapportant à un motif de la décision finale. Une telle décision ne pourrait pas préempter le résultat d’une procédure consultative ou participative. Sous cette réserve, l’instrument de la pré-décision est particulièrement plastique : la prise de position pourrait, par exemple, porter sur la procédure applicable, sur la possibilité de bénéficier ou de transférer une autorisation ou un agrément, sur la non-appartenance d’un bien au domaine public artificiel.

Il faut souligner que l’institution d’une procédure de rescrit, pour être couronnée de succès, doit s’accompagner de la dévolution des moyens humains nécessaires afin, notamment, que les rescrits puissent être délivrés dans des délais compatibles avec le temps des affaires. Il est préférable que l’administration en cause dispose de services déconcentrés pouvant travailler en réseau, à condition que les positions prises localement fassent l’objet d’un travail d’harmonisation. La procédure de délivrance des rescrits doit être clairement séparée des procédures de contrôle et il doit être possible, en principe, de solliciter un second examen. L’éventuelle publication du rescrit doit respecter le secret des affaires. Il est recommandé de procéder à une phase d’expérimentation.

L’objectif de sécurisation des porteurs de projets ne passe pas uniquement par l’institution de rescrits ou de pré-décisions : d’autres instruments, tels ceux qui permettent une cristallisation des dispositions applicables à un projet, peuvent aussi y contribuer. Surtout, dans bien des cas, des outils de moindre portée juridique peuvent s’avérer tout aussi sécurisants pour les porteurs de projet dont la principale préoccupation demeure de pouvoir obtenir une réponse de l’administration à leurs interrogations. Quel que soit l’instrument de sécurité juridique retenu, la plus grande complexité de l’environnement juridique doit conduire à instaurer entre les porteurs de projet et les administrations une relation de dialogue et de confiance.





Introduction


Par lettre en date du 31 mai 20131, le Premier ministre a demandé au Conseil d’État la réalisation d’une étude portant sur le rescrit.

Cette étude s’inscrit dans le cadre des actions engagées ou envisagées par le Gouvernement, au titre de la modernisation de l’action publique, en vue de la simplification du droit et des démarches administratives. Elle participe de la réflexion en cours sur la nécessité, dans un contexte de droit de plus en plus en complexe et en évolution permanente, de favoriser tant la sécurité juridique que la visibilité des opérateurs économiques, porteurs de projets d’aménagement ou d’investissement. Cette simplification requiert d’abord la recherche d’une plus grande stabilité et clarté de la norme. En complément de cette action sur la qualité de la norme, certains instruments, dont le rescrit, peuvent contribuer à l’amélioration de la sécurité juridique pour les porteurs de projets.

Le rescrit ne constitue pas une innovation juridique dans le droit positif. Il existe déjà dans plusieurs domaines bien délimités. Point de rencontre entre un engagement de l’administration et la demande de l’usager, le rescrit, dont le principe cardinal repose sur une relation de confiance et de loyauté entre un demandeur de bonne foi et une administration à l’écoute des besoins ressentis, apparaît, indépendamment d’autres mesures, comme une formule pertinente au regard du besoin de sécuriser des projets avant leur réalisation.

L’environnement juridique du rescrit est en pleine évolution. Plusieurs rapports récents préconisent de développer ce mécanisme de sécurité juridique2. Les propositions concrètes de rescrits ou d’instruments proches se multiplient (tel le dispositif prévu par le projet de loi sur l’économie sociale et solidaire, en cours d’examen au Parlement, pour sécuriser le maintien des autorisations lors des fusions d’associations ou le projet plus classique de rescrit fiscal sur le crédit d’impôt compétitivité emploi). De même la création d’un nouvel outil, le certificat de projet, est envisagée par le Gouvernement. Par ailleurs, les réflexions en cours sur la refonte du code minier conduisent également à envisager l’institution d’un mécanisme qui porterait ce nom bien qu’il n’en ait pas, en l’état actuel du projet, les caractéristiques. Dans ce contexte, il a paru nécessaire de mener une réflexion d’ensemble précisant la singularité et l’utilité du rescrit, traçant les lignes de force du cadre juridique applicable, en l’état de la jurisprudence, et dessinant les domaines dans lesquels il serait en mesure de répondre efficacement au besoin de sécurité juridique des porteurs de projets.

Un groupe de travail3 a été constitué à cet effet. Il a procédé à diverses auditions, soit lors de ses réunions soit lors de rencontres particulières4. Il a également entendu M. Mandon, député, auteur du rapport5 de la mission parlementaire de simplification de l’environnement réglementaire et fiscal des entreprises. Une réunion de membres du groupe de travail avec des chefs d’entreprise a pu avoir lieu à l’Assemblée nationale grâce à son entremise. Un questionnaire6 a également été adressé aux entreprises afin d’identifier concrètement les principales difficultés rencontrées et de mesurer ainsi comment le rescrit ou toutes autres mesures appropriées seraient de nature au cas par cas à répondre à l’objectif assigné par la lettre de mission.

C’est dans le cadre d’une réglementation en pleine évolution, avec la création, décidée ou envisagée, de mécanismes qui participent à la réalisation du même objectif mais qui se distinguent à bien des égards du rescrit au sens où cette notion doit être entendue, que l’étude expertise les principales questions posées par la lettre de mission et les diverses solutions envisageables.

À cette fin, cette étude entend atteindre trois objectifs :

1° donner une définition du rescrit et caractériser son originalité au sein de la palette diversifiée des outils de sécurité juridique, recenser les mécanismes répondant à cette définition et dresser le bilan de leur mise en œuvre ;

2° analyser le cadre juridique applicable pour identifier les situations où l’institution du rescrit serait pertinente ;

3° proposer l’amélioration des rescrits existants, l’institution de nouveaux rescrits dans certains domaines ou la mise en place d’outils alternatifs de nature à sécuriser les initiatives et les projets lorsque, au regard de la finalité poursuivie, ceux-ci s’avéreraient plus efficaces.

Conformément à la lettre de mission, l’étude se concentre sur les dispositifs envisageables pour sécuriser les projets ou les initiatives des opérateurs économiques. Elle n’approfondit pas les domaines où un rescrit pourrait être utile pour les particuliers, par exemple pour éviter que les bénéficiaires de prestations telles les allocations chômage, qui s’avéreraient finalement indues, ne soient tenus de les restituer intégralement en cas d’engagement de l’administration sur leurs droits au vu de déclarations souscrites de bonne foi.

Par ailleurs, l’opérateur économique n’est pas seulement une personne privée. Il peut s’agir d’une personne publique et en particulier d’une collectivité territoriale. L’institution d’un rescrit délivré par l’État dans le cadre de l’action des collectivités territoriales, que ce soit pour les projets qu’elles envisagent de réaliser elles-mêmes dans le champ de leurs compétences ou pour ceux des opérateurs économiques dont elles favorisent l’aboutissement, soulève des difficultés particulières au regard du contrôle administratif de leurs actes. Elle nécessite, eu égard notamment aux exigences de l’article 72 de la Constitution, une expertise approfondie qui ne pouvait être menée à son terme dans le délai imparti pour la remise de cette étude.


1 Cf. annexe 1.

2 Thierry Mandon, « Mieux simplifier, la simplification collaborative », Mission parlementaire de simplification de l’environnement réglementaire, administratif et fiscal des entreprises, rapport au Premier ministre, juillet 2013, cf. proposition « 3ème mesure structurante : Étendre et renforcer le rescrit » ; Cour des comptes, Les relations de l’administration fiscale avec les particuliers et les entreprises, p. 26, rapport de février 2012 ; Patrick Rakotoson, Vers une simplification créatrice de valeur et de croissance pour les entreprises, Rapport de la chambre de commerce et d’industrie de la région Ile-de-France, pp. 15 (« création d’un rescrit normes ») et 35 (« rendre encore plus attractif le rescrit social »), mai 2013.

3 Cf. composition de ce groupe de travail en annexe 2.

4 Cf. liste des auditions en annexe 3.

5 Op. cit. note 2.

6 Cf. annexe 4.





 
    
Première partie - Le rescrit est un mécanisme original de sécurité juridique dont, au vu de l’expérience, il convient de tirer tous les enseignements



1.1 Dispositif original à géométrie variable, le rescrit ne se confond pas avec les autres instruments poursuivant le même objectif de sécurité juridique


1.1.1 Définition et mise en œuvre du rescrit


1.1.1.1 Définition du rescrit

Il n’existe pas de définition juridique du rescrit. Une telle définition n’apparaît ni dans les textes normatifs, ni expressis verbis dans la jurisprudence. Elle ne fait pas davantage l’objet d’un véritable consensus doctrinal. Il est remarquable que le terme même de rescrit ne figure pas dans les textes instituant les dispositifs qui sont le plus communément considérés comme des rescrits (pour le rescrit fiscal, article L. 80 B du livre des procédures fiscales ; pour le rescrit social, article L. 243-6-3 du code de la sécurité sociale)1. Cette absence traduit plus qu’une certaine réticence à faire figurer dans la loi un terme technique rare, qui ne serait compris que des seuls spécialistes des questions juridiques. Elle est le symptôme d’une incertitude sur les contours mêmes de cette notion, qui est utilisée par commodité.

Le terme de rescrit est, en effet, polysémique. Il fait d’abord référence à une institution de droit romain qui, si elle traduisait déjà une préoccupation de sécurité juridique, n’est pas assimilable aux instruments qu’on nomme aujourd’hui rescrit2. Parmi les mécanismes actuels qualifiés communément de rescrit, il existe des différences significatives entre les prises de position demandées par un contribuable et opposables à l’administration fiscale et le « rescrit » dont peuvent bénéficier les associations sollicitant l’autorisation de recevoir des libéralités. Le certificat d’urbanisme est souvent analysé comme un prolongement de ce type de dispositif et parfois présenté comme le plus protecteur des rescrits. Il en irait de même demain avec le certificat de projet.

Face à ces incertitudes terminologiques, une définition du rescrit s’impose afin de l’identifier avec précision et de déterminer sa place exacte dans la palette des instruments de sécurité juridique.

Le rescrit poursuit un objectif commun avec ces autres instruments au service de la même finalité mais, quelle que soit la conception qu’on en ait, quel que soit son champ d’application, spectre large ou domaine restreint, le rescrit présente certains traits d’originalité.

En premier lieu, il est toujours conçu comme une garantie et en cela il se distingue fondamentalement de l’avis donné par une autorité administrative. Cette garantie se manifeste en effet par l’opposabilité à l’administration de la position qu’elle a prise sur une demande précise dont elle a été saisie. Cette prise de position préalable, qui se retrouve aussi dans d’autres instruments3, confère au titulaire du rescrit et à lui seul le droit de s’en prévaloir dans ses relations futures avec l’administration4. Elle se traduit aussi en principe pour celle-ci par l’obligation, si le titulaire s’en prévaut, de ne pas remettre en cause cette position. Cette obligation est strictement limitée par le contenu de la question posée et au vu des seuls éléments soumis à l’administration. Il n’en reste pas moins que le rescrit se caractérise avant tout par ce droit très particulier conféré au bénéficiaire de cette prise de position.

Ainsi identifié, le rescrit se distingue fondamentalement des autres dispositifs existants. Le rescrit n’est rescrit que parce qu’il n’a pas d’autre effet que d’accorder cette garantie. Dans un État de droit, toutes les décisions administratives sont, en principe, opposables à l’administration, au moins tant qu’elle ne les a pas abrogées ou retirées. La particularité du rescrit est de conférer cet effet juridique à une simple prise de position qui, en tant que telle, n’a aucun effet de droit. Le rescrit ne porte que sur une réponse de l’administration à une question précise ou à une situation bien identifiée qui lui est soumise par un usager. Constituant un simple droit pour le destinataire de se prévaloir de cette interprétation, le rescrit n’est pas opposable à celui qui l’a demandé, qui peut à tout moment renoncer au bénéfice de la garantie5. Il lui est tout autant loisible de passer outre à cette interprétation, avec le cas échéant les conséquences que peut emporter un tel choix, mais il agit alors en toute connaissance de cause. Il assume son risque.

L’idée a pu être évoquée6 que cette opposabilité avait une nature contractuelle, était issue d’une rencontre de volontés. Il s’agirait d’une sorte de contrat, instrument préparatoire à la réalisation d’un projet ou à la concrétisation d’une initiative, qui aurait pour objet de fixer au regard de la réglementation l’accord de l’administration et de l’auteur de la demande sur les points en débat. Cette analyse ne correspond pas à la nature juridique des dispositifs les plus communément présentés comme étant des rescrits. Qu’il apporte la réponse favorable attendue, qu’il accepte la demande mais en l’assortissant de conditions ou qu’il apporte une réponse entièrement négative, le rescrit demeure un acte unilatéral. L’administration a, à sa disposition, une palette de réponses : elle ne rejoint pas nécessairement en totalité la position du demandeur et elle peut s’en écarter en tout ou partie. En outre, la garantie peut être limitée dans le temps, voire être remise en cause unilatéralement par l’administration, selon certaines modalités. La garantie du rescrit présente en effet un caractère précaire. Le dispositif du rescrit social est particulièrement précis à cet égard et prévoit des modalités de remise en cause pour l’avenir par les administrations de la sécurité sociale de la position prise dans un rescrit. Le rescrit fiscal peut également faire l’objet d’une abrogation unilatérale. Le rescrit ne naît que de la volonté de l’administration de se lier par une réponse contraignante et peut être modifié unilatéralement par elle.

En deuxième lieu, la délivrance d’un rescrit constitue une garantie d’autant plus forte pour l’auteur de la demande que, tant qu’il n’est pas remis en cause, il lie l’administration, y compris dans les cas où la position prise méconnaîtrait la réglementation en vigueur.

C’est la raison pour laquelle, d’une part, la délivrance d’un rescrit est soumise à la présentation d’une demande exposant – ce point est capital – loyalement et précisément la question posée ou la situation sur laquelle une position de l’administration est attendue et, d’autre part, l’opposabilité de la réponse de l’administration ne vaut que sur les points qui lui ont été soumis et au vu des justificatifs fournis. La découverte d’éléments nouveaux, a fortiori cachés par le pétitionnaire, ou la modification du cadre juridique libère l’administration de l’obligation de se conformer ultérieurement à la position qu’elle a prise. Ces caractéristiques expliquent que le rescrit soit toujours contraint par un formalisme strict. Il se distingue en cela du principe de confiance légitime, applicable dans le droit de l’Union européenne, qui irrigue toutes les décisions ou positions prises par l’administration.

En troisième lieu, le rescrit, par son essence même, ne saurait présenter un caractère obligatoire. L’usage de cet outil est donc laissé à la totale discrétion de l’usager. Dès lors qu’il est dans l’obligation de s’adresser préalablement à l’administration pour obtenir une décision administrative relative à l’octroi d’un avantage ou au bénéfice d’un régime juridique déterminé, comme c’est le cas par exemple pour les agréments fiscaux, sa démarche ne saurait relever du rescrit.

En quatrième lieu, le rescrit ne précède pas l’édiction d’une décision ultérieure de l’administration. Il intervient lorsque l’usager est confronté à une réglementation qui n’est pas suffisamment claire pour qu’il sache précisément si sa situation de fait ou son projet y est conforme ou non et que cette incertitude perdurera s’il n’interroge pas l’administration, l’exposant à des conséquences défavorables si son analyse s’avère erronée. Ce mécanisme, qui n’a pas pour but de promettre une autorisation future ou de prendre position par avance sur sa délivrance, apporte en soi une garantie, celle de se prévaloir ultérieurement de la position de l’administration. Aucune décision administrative ne s’intercale entre le rescrit et la mise en œuvre du projet par son titulaire. Au moment où il obtient le rescrit, l’usager ne sait d’ailleurs nullement dans quelles circonstances il sera amené à l’utiliser, ni d’ailleurs s’il l’utilisera.

Enfin, le rescrit est un instrument individuel d’application de la norme à une situation particulière et non un outil général d’interprétation de la norme. Il y a là un autre caractère distinctif du rescrit et ce à un double titre. D’une part, réponse à une demande expresse émanant d’un usager confronté à une difficulté d’application d’une norme à sa situation personnelle, l’interprétation de la norme vaut pour cet usager et pour lui seul. En cela le rescrit se distingue fondamentalement d’une circulaire, d’une directive administrative fixant des critères d’appréciation, au sens de la jurisprudence Crédit Foncier de France7 ou d’une instruction opposable, dont l’édiction, décidée proprio motu par l’administration, est exclusivement dédiée à l’interprétation d’une norme, pour la généralité des cas et sans considération des situations particulières. Si un rescrit débouche aussi sur une interprétation des textes et si l’administration décide d’en publier le contenu au motif qu’il a une portée dépassant le cas particulier du demandeur, il perd alors son caractère pour devenir une instruction ou une circulaire8 même si, à l’égard de l’auteur de la demande, il demeure une prise de position individuelle opposable. D’autre part, l’administration est tenue de répondre à toute demande de rescrit, de manière explicite ou implicite, son silence valant selon le cas rejet ou accord, alors qu’elle est toujours libre d’édicter ou non une circulaire ou une instruction9.

La relation entre l’usager et l’administration est à cet égard fondamentalement différente : le rescrit n’est efficace que s’il est le fruit d’un dialogue entre le demandeur et l’administration, afin que la situation ou le projet envisagé soit analysé dans toutes ses composantes et que la garantie puisse jouer efficacement. Il ne saurait y avoir rescrit sans application d’une norme à la situation de fait personnelle exposée dans la demande.

Le livre des procédures fiscales opère, de ce point de vue, une distinction remarquable : le premier alinéa de l’article L. 80 A accorde la garantie qu’aucun rehaussement d’impôt ne sera effectué à l’encontre d’un redevable de bonne foi si l’établissement primitif de l’impôt reposait sur une interprétation qui avait été formellement admise par l’administration. L’opposabilité porte alors sur l’interprétation d’une norme fiscale in abstracto, laquelle peut être formalisée par des instructions fiscales publiées ou par une réponse personnalisée adressée à un contribuable ayant saisi l’administration fiscale d’une demande d’interprétation in abstracto du texte fiscal. La garantie ainsi instituée ne relève pas du rescrit, quand bien même elle s’exprime par l’intermédiaire d’une réponse individualisée de l’administration fiscale. Il en va différemment de la garantie prévue par l’article L. 80 B du même livre qui prémunit le contribuable de tout risque de rehaussement de son imposition « lorsque l’administration a formellement pris position sur l’appréciation d’une situation de fait au regard d’un texte fiscal ». Le renseignement délivré consiste cette fois dans l’application d’un texte à une situation précisément décrite par le contribuable : il porte sur l’application in concreto de la norme fiscale.

Les deux garanties contribuent à la sécurité juridique du contribuable et il y a sans doute une certaine continuité entre l’interprétation in abstracto, qui peut porter sur une situation abstraite très précisément décrite, et l’interprétation in concreto, qui peut porter sur une question très simple aisément généralisable. Dans la pratique toutefois, les deux instruments sont bien distingués par l’administration fiscale et la garantie apportée par le second article est souvent plus forte, notamment lorsque le régime fiscal en cause repose sur des notions ou des critères difficilement objectivables (établissement stable, prix de transfert…).

Ainsi la garantie apportée par le rescrit doit porter sur l’interprétation d’une norme pour son application à une situation individuelle ou à un projet précis et concret.

Eu égard à l’ensemble de ces éléments, le rescrit se définit comme une prise de position formelle de l’administration, qui lui est opposable, sur l’application d’une norme à une situation de fait décrite loyalement dans la demande présentée par une personne et qui ne requiert aucune décision administrative ultérieure.





1.1.1.2. Le rescrit doit être distingué de la pré-décision

La lettre de mission adressée au Conseil d’État invite à examiner la possibilité de prévoir un schéma dans lequel, saisie d’une demande en ce sens, l’administration est conduite dans un premier temps à prendre position sur les questions qui lui sont posées sur une situation de fait au regard de la réglementation puis, dans un second temps, au stade de la mise en œuvre complète du projet du demandeur, si celui-ci y donne suite compte tenu des assurances qui lui ont été données, à prendre une décision administrative (autorisation, absence d’opposition à déclaration préalable) qui respectera les assurances données initialement.

L’objectif de sécuriser les projets requiert en effet dans nombre d’hypothèses que l’opérateur économique puisse obtenir de l’administration, très en amont d’une telle autorisation, des assurances quant au régime qui lui est applicable, à la réglementation qu’il doit respecter ou au contenu du dossier qu’il doit constituer. La simple information, qui n’engage pas l’autorité administrative et qui ne prémunit en rien des changements de position, n’apportera pas toujours une sécurité suffisante. Dès lors que seul un engagement de l’administration sur une partie de sa future décision peut satisfaire ce besoin de sécurité juridique, cet engagement traduit en réalité le fait qu’à un stade préliminaire, l’autorité administrative a déjà pris, au vu de la demande dont elle a été saisie, une décision qui va, d’une façon ou d’une autre, s’insérer dans le processus qui conduira à la décision finale.

Dans ce cas, la prise de position interviendrait avant même ou au tout début de la procédure administrative conduisant à l’intervention de cette décision, et son utilité se comprend d’elle-même puisque le porteur de projet serait en mesure d’obtenir très en amont de la mise en œuvre effective de ce projet et avant sa finalisation une position de l’administration sur certains points délicats mais essentiels de son projet, concernant la procédure à suivre, le fond, ou même les deux. Dans une telle situation, la prise de position de l’administration aurait pour avantage de donner à l’usager des garanties fortes sur le sort final réservé à sa demande, une visibilité sur les étapes à suivre ou un avis formel sur une question de qualification juridique structurante pour le projet, en vue de l’obtention d’une autorisation bien déterminée. C’est cette position qui va encourager ou au contraire dissuader l’opérateur économique de mener à terme son projet et qui lui offre la possibilité de faire un choix éclairé en le dispensant d’engager des frais qui au final auraient été inutiles en cas de refus de l’autorisation.

Elle implique que, lorsque le dossier de demande d’autorisation aura été déposé, l’administration procédera à un contrôle allégé sur les éléments contenus dans la prise de position. Dans ce cadre et dès lors qu’elle est opposable à l’administration, cette prise de position anticipe en quelque sorte la décision à venir sur les points sur lesquels elle se sera prononcée. Il ne s’agit pas d’un rescrit au sens de la définition donnée ci-dessus.

Lorsque cet opérateur fait ainsi le choix de s’adresser à l’administration pour être éclairé sur ces points par une position qui lui serait opposable, il sollicite en quelque sorte le découpage de l’acte administratif à venir, s’il persiste dans la réalisation de son projet, en deux : une pré-décision et une décision finale. La prise de position initiale n’est alors ni plus ni moins qu’une pré-décision. Celle-ci constitue une brique de la décision finale, appelée à s’insérer dans un ensemble décisionnel dont les contours sont déjà connus au moment où il est adopté et que l’administration ne serait plus autorisée à remettre en cause.

Cette pré-décision a donc pour effet de faire remonter dès le stade de la demande initiale un élément de la décision finale sur lequel l’administration aura été mise en mesure de se prononcer d’ores et déjà et qu’elle ne réexaminera pas au stade de la décision ultérieure. Elle ne peut cependant constituer à elle seule une décision autonome et complète, en l’absence de prise de position sur les autres éléments au vu desquels la décision finale sera prise. Elle est ainsi décisoire sur les points expressément tranchés dans la prise de position. De ce fait, la réponse de l’administration interrogée dans ce cadre va au-delà de la simple garantie que constitue le rescrit, puisqu’elle détermine par avance un pan de la future décision à intervenir.

Alors qu’un rescrit ne présente aucune portée obligatoire pour son bénéficiaire, qui peut adopter, à ses risques et périls, une position différente de celle prise par l’administration, la pré-décision s’impose tant à l’administration qu’à l’usager : si celui-ci continue la procédure engagée, il doit se conformer à la pré-décision. Par exemple, si l’administration délivrait une pré-décision déterminant si une installation classée pour la protection de l’environnement relève de la déclaration, de l’enregistrement ou de l’autorisation, le pétitionnaire doit engager la procédure indiquée.

Ce schéma n’est pas inconnu du droit positif, comme on le verra ci-après (1.1.1.3). Il rappelle aussi à certains égards l’accord préalable qui a existé en matière d’urbanisme pour le permis de construire. Ce dispositif n’a pas eu le succès escompté. La pré-décision s’en distingue toutefois dès lors qu’il n’a pas pour objet de prédéterminer dans tous ses éléments la décision finale mais vise plus modestement à sécuriser l’opérateur sur certains de ces éléments. Cet instrument ne devrait donc pas se heurter aux mêmes difficultés.

Dans la mesure où les deux instruments participent de la même inspiration et contribuent à la sécurité juridique des porteurs de projet, il aurait certes été possible de ranger une telle pré-décision sous la bannière du rescrit, en donnant à celui-ci une acception plus large et en distinguant, d’une part, le « rescrit garantie » au sens où il a été défini ci-dessus et, d’autre part, le « rescrit pré-décision ».

Cependant, eu égard aux différences qui caractérisent ces deux catégories de prises de position, s’agissant notamment de leur régime contentieux et de la question du droit au recours des tiers, le parti a été retenu de traiter sous le libellé spécifique de la pré-décision les questions particulières que posent ces prises de position préalables s’inscrivant dans une procédure administrative prédéfinie et constituant une brique de la décision finale.





1.1.1.3. Mise en œuvre du rescrit : un champ sectoriel relativement limité

Le rescrit, ainsi défini, a dans le droit positif un champ sectoriel relativement circonscrit. Répondent à cette définition le rescrit fiscal, le rescrit douanier, le rescrit social et le rescrit relatif aux opérations financières.

En revanche, deux instruments, souvent assimilés au rescrit car présentant des similitudes avec celui-ci, ne répondent pas à la définition retenue dans le cadre de la présente étude.


Les instructions générales de l’administration ne sont pas des rescrits.

Il s’agit, en premier lieu et ainsi qu’il a été dit, des prises de position formelles adoptées par l’administration, en réponse à une demande d’interprétation du texte fiscal, sur le fondement du premier alinéa de l’article L. 80 A du livre des procédures fiscales. A fortiori, il en va également ainsi du principe général d’opposabilité de la doctrine régulièrement publiée et non rapportée par l’administration qui en est l’auteur. En vertu du 2e alinéa de l’article L. 80 A du livre des procédures fiscales, et des dispositifs similaires prévus au I de l’article 345 bis du code des douanes et à l’article L. 243-6-2 du code de la sécurité sociale, l’interprétation de la règle de droit que l’administration fiscale, douanière ou sociale a fait connaître par voie d’instructions ou de circulaires publiées fait certes obstacle à des rehaussements d’impositions, au recouvrement de taxes et de droits indirects ou de cotisations et contributions sociales mais ne constitue pas pour autant un rescrit. En effet, l’administration ne se prononce pas dans ce cadre sur la situation de fait d’un demandeur au regard du texte en litige.





Le certificat d’urbanisme n’est pas un rescrit.

En second lieu, au regard de cette définition, n’est pas davantage un rescrit le certificat d’urbanisme, prévu par l’article L. 410-1 du code de l’urbanisme, dans sa rédaction issue de l’ordonnance n° 2005-1527 du 8 décembre 2005. Ce certificat, dans sa version dite « certificat informatif » prévue au a) de cet article, précise les dispositions d’urbanisme, les limitations administratives au droit de propriété et la liste des taxes et participations d’urbanisme applicables à un terrain. En vertu du b) de l’article, le certificat, dans sa version dite « certificat opérationnel », peut, en outre, indiquer, lorsque la demande a précisé la nature de l’opération envisagée ainsi que la localisation approximative et la destination des bâtiments projetés, si le terrain peut être utilisé pour la réalisation de cette opération ainsi que l’état des équipements publics existants ou prévus.

La garantie fournie par le certificat d’urbanisme réside, sous la réserve des dispositions qui ont pour objet la préservation de la sécurité ou de la salubrité publique, dans le gel pendant dix-huit mois des dispositions d’urbanisme applicables au demandeur ; celui-ci peut ainsi s’engager dans son projet sans craindre qu’une modification du plan local d’urbanisme, du régime des taxes et participations d’urbanisme, ou des limitations administratives au droit de propriété vienne finalement s’opposer à la délivrance du permis de construire. Cette garantie importante, liée à la cristallisation de la réglementation applicable lors de la délivrance du certificat, est d’une autre nature que celle conférée par le rescrit. Le rescrit ne survit pas à la modification de la norme qu’il interprète, alors que le certificat d’urbanisme a au contraire pour objet de maintenir en vigueur, au profit de son bénéficiaire, une réglementation qui a évolué. Le certificat d’urbanisme est donc plus protecteur que le rescrit en ce qu’il garantit à son titulaire le maintien, pour son projet personnel, des règles d’urbanisme en vigueur au jour de la délivrance du certificat.

Cette garantie n’est pas sans limites, ainsi que l’illustre la jurisprudence dégagée sous l’empire des dispositions de l’article L. 410-1 du code de l’urbanisme dans leur rédaction antérieurement applicable. Ainsi, la personne titulaire d’un certificat d’urbanisme a droit à voir sa demande de permis de construire, déposée dans le délai de garantie, examinée au regard des dispositions d’urbanisme mentionnées dans ce certificat, mais la garantie prévue à l’article L. 410-1 du code ne saurait avoir pour effet de justifier la délivrance par l’autorité administrative d’un permis de construire fondé sur une appréciation erronée de l’application de ces dispositions10. De même, cette règle n’a ni pour objet ni pour effet de justifier légalement la délivrance d’un permis de construire fondé sur de telles dispositions dans le cas où elles s’avéreraient illégales11. Elle ne confère pas non plus au titulaire d’un certificat d’urbanisme un droit acquis au bénéfice de dispositions d’urbanisme mentionnées dans ce certificat dans le cas où celles-ci n’étaient pas légalement applicables à la date à laquelle il a été délivré12.

Quant à l’appréciation portée par l’administration sur le projet, elle ne donne pas droit, par la suite, à la délivrance du permis et elle n’est pas opposable lorsqu’elle est illégale. Il y a là encore une différence de nature qui distingue le certificat d’urbanisme du rescrit.

En outre, eu égard aux effets qu’ils sont susceptibles d’avoir pour leurs destinataires et pour les tiers intéressés, les certificats d’urbanisme délivrés sur le fondement des dispositions de l’article L. 410-1 du code de l’urbanisme, dans leur rédaction issue de la loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative à la solidarité et au renouvellement urbains, constituent, que la demande à laquelle ils répondent ait ou non précisé une opération particulière, des décisions administratives susceptibles de faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir13.

Cela étant, l’exemple du certificat d’urbanisme illustre bien l’intérêt d’un tel dispositif qui, tout autant que la clarté et la stabilité de la norme, participe, par la cristallisation de la réglementation pendant une durée déterminée, à l’objectif de sécurité juridique souhaité par les opérateurs économiques. L’extension à d’autres domaines d’un tel mécanisme fait donc partie intégrante du cadre de la présente étude au titre des autres instruments visant à atteindre cet objectif.

C’est en premier lieu dans le domaine fiscal que le mécanisme du rescrit au sens strict a vu le jour sous sa forme contemporaine et qu’il a connu son développement le plus important.

La loi n° 87-502 du 8 juillet 1987 modifiant les procédures fiscales et douanières, dite loi Aicardi, a formalisé et codifié, au 1er alinéa de l’article L. 80 B du livre des procédures fiscales, la pratique plus ancienne des « lettres de confort », par lesquelles l’administration, en réponse à la question posée par un contribuable, lui indiquait le traitement fiscal d’une opération qu’il envisageait d’effectuer.

Le rescrit fiscal général prévu par ces dispositions permet au contribuable d’interroger l’administration fiscale sur sa situation de fait au regard d’un texte fiscal en vue d’obtenir de cette dernière une prise de position formelle qui l’engage vis-à-vis du redevable, en faisant obstacle à ce que soient mises à sa charge des impositions supplémentaires qui seraient fondées sur une appréciation différente de la situation qui lui a été soumise. L’administration qui délivre le rescrit est ainsi liée par sa réponse : elle lui est opposable quand bien même son analyse de la situation du demandeur ou son interprétation du texte applicable s’avéreraient erronées, à condition toutefois que le contribuable se conforme à la présentation qu’il a faite de bonne foi de sa situation et tant que la norme interprétée demeure inchangée ou que l’administration n’informe pas le redevable qu’elle modifie sa position pour l’avenir.

Le rescrit général étend ainsi aux prises de position de l’administration sur la situation individuelle du contribuable la garantie contre les changements de doctrine, consacrée à l’article L. 80 A du livre des procédures fiscales, qui restreint le droit de reprise de l’administration en lui interdisant de procéder à des rehaussements d’impositions lorsqu’il est établi que le contribuable s’est fondé sur une interprétation de la loi fiscale formellement admise par l’administration elle-même.

Depuis le 1er juillet 2009, l’administration doit en principe répondre dans un délai de trois mois suivant le dépôt d’une demande écrite et complète14. Elle n’est cependant pas tenue de justifier des raisons pour lesquelles elle refuse d’instruire une demande et son absence de réponse n’est pas susceptible de recours. Seule une réponse expresse peut engager l’administration, son silence ne valant pas accord implicite15.

Ce rescrit général, qui peut porter sur toute question concernant l’assiette, le taux, la liquidation de l’ensemble des impositions régies par le code général des impôts, a été complété depuis 1987 par des dispositifs plus ciblés, destinés à permettre aux contribuables de savoir s’ils satisfont aux conditions pour bénéficier de certains régimes fiscaux dérogatoires déterminés. L’objectif de ces rescrits spécifiques est d’aider les entrepreneurs à prendre des décisions, notamment en matière d’investissements, dans de meilleures conditions de sécurité juridique.

La loi n° 96-314 du 12 avril 1996 portant diverses dispositions d’ordre économique et financier a instauré un rescrit relatif à l’application des régimes d’amortissements dérogatoires et d’allégements d’impôts en faveur des entreprises nouvelles et des entreprises implantées en zone franche urbaine, inséré au 2° de l’article L. 80 B du livre des procédures fiscales. Ont également été créés et codifiés à cet article des rescrits destinés à déterminer les dépenses éligibles au crédit d’impôt recherche (3°), l’application du régime dérogatoire propre aux jeunes entreprises innovantes (4°), le régime applicable aux entreprises de recherche et développement en pôle de compétitivité (5°). Entrent aussi dans le champ de la garantie les demandes de rescrits portant sur la qualification fiscale de certains revenus d’activité ainsi que sur la nature de l’impôt auxquels ils sont soumis (8°) et celles visant pour les entreprises multinationales à s’assurer de l’absence d’établissement stable en France (6°).

À la différence du rescrit général, ces rescrits spécifiques ont presque tous pour point commun de donner lieu à un accord implicite en cas de silence gardé par l’administration à l’issue d’un délai de trois mois. Parmi les rescrits prévus par l’article L. 80 B du livre des procédures fiscales, seul fait exception l’accord préalable sur la méthode de détermination des prix de transfert, régi par le 7° de cet article, qui n’est enserré dans aucun délai contraignant. Il permet aux entreprises multinationales de recueillir l’accord de l’administration sur un mode de calcul des prix de transfert applicables aux transactions intragroupe qui ne peut ensuite être remis en cause lors d’un contrôle fiscal ultérieur.

Quatre autres rescrits fiscaux s’ajoutent à ceux énumérés à l’article L. 80 B. Le premier est relatif à l’abus de droit. Depuis la loi Aicardi du 8 juillet 1987, l’article L. 64 B du livre des procédures fiscales permet de demander à l’administration, avant la réalisation d’une opération, de prendre position sur sa qualification éventuelle d’abus de droit. Si le silence de l’administration ne vaut pas acceptation de l’opération, l’absence de réponse dans un délai de six mois fait cependant obstacle à la mise en œuvre de la procédure de l’abus de droit fiscal prévue à l’article L. 64 du même livre.

Le deuxième rescrit est propre aux organismes faisant appel à la générosité du public. La loi n° 2003-709 du 1er août 2003 relative au mécénat, aux associations et aux fondations permet à ces organismes de solliciter un rescrit (article L. 80 C du livre des procédures fiscales), préalablement à la délivrance de reçus fiscaux, leur garantissant qu’ils relèvent de l’une des catégories mentionnées aux articles 200 et 238 bis du code général des impôts pour le bénéfice de la réduction d’impôt réservée à leurs donateurs. Le silence gardé par l’administration pendant six mois sur leur demande interdit l’application des amendes prévues par l’article 1740 A du code général des impôts pour la délivrance de certificats indus.

Le troisième rescrit est le « rescrit valeur », spécifique aux donations d’entreprises, prévu par l’article L. 18 du livre des procédures fiscales16. Il permet au contribuable envisageant de faire une telle donation de demander à l’administration de s’engager sur la valeur vénale à laquelle il estime son entreprise individuelle ou des titres de la société non cotée dans laquelle il exerce des fonctions de direction. Le service dispose d’un délai de six mois pour se prononcer sans que naisse à l’issue de ce délai un accord implicite sur la valeur proposée par le redevable.

Enfin, une procédure de rescrit, relevant de la fiscalité de l’aménagement (rescrit « versement pour sous-densité »), a été créée par la loi n° 2010-1658 du 29 décembre 2010 de finances rectificative pour 2010 afin de renforcer la sécurité juridique des constructeurs. Le législateur a permis à certaines communes ayant fixé un seuil minimal de densité pour lutter contre l’étalement urbain d’instituer un versement pour sous-densité. Applicable aux demandes d’autorisation d’urbanisme déposées depuis le 1er mars 2012 (et à Mayotte à compter du 1er janvier 2014), l’article L. 331-40 du code de l’urbanisme ouvre aux constructeurs, avant le dépôt d’une demande d’autorisation de construire, la possibilité d’obtenir une prise de position formelle de l’administration de l’État chargée de l’urbanisme dans le département sur l’application à leur situation du deuxième alinéa de l’article L. 331-35 relatif aux modalités de détermination de la densité de la construction, et du dernier alinéa de l’article L. 331-38 prévoyant que lorsque le seuil minimal de densité ne peut être atteint du fait des servitudes administratives qui frappent le terrain, aucun versement n’est dû. Les services de l’État compétents doivent répondre de manière motivée à cette demande dans un délai de trois mois. Le deuxième alinéa de l’article L. 331-40 du code de l’urbanisme prévoit aussi qu’à l’expiration du délai de trois mois qui lui est imparti pour se prononcer sur la demande dont elle est saisie sur la constructibilité maximale s’attachant au terrain d’assiette de l’opération, le seuil minimal de densité applicable à ce terrain ne peut être supérieure aux trois quarts de la densité maximale déclarée. À l’intérieur de ce délai, la demande est transmise pour avis au maire de la commune qui dispose lui-même d’un mois pour répondre. À défaut de réponse dans un délai de trois mois suivant le dépôt de la demande, la position présentée par le contribuable est opposable à l’administration.

La position prise par l’administration sur une demande de rescrit fiscal17, qui, lorsqu’elle est négative, n’est pas susceptible de recours contentieux18, peut, depuis 2008, faire l’objet d’un second examen par un collège composé de six membres, dans un délai et selon des règles identiques à ceux prévus pour la demande initiale. Le contribuable peut être entendu par ce collège. Un mécanisme de second examen par l’administration centrale chargée de l’urbanisme est également prévu par le dernier alinéa de l’article L. 331-40 du code de l’urbanisme dans le cadre du rescrit « versement pour sous-densité ».

À compter de 2005, le rescrit fiscal a été étendu aux droits de douane nationaux, en complément des rescrits douaniers résultant du code des douanes communautaire.

Le rescrit prévu par l’article L. 80 B du livre des procédures fiscales s’applique exclusivement aux contributions indirectes régies par le code général des impôts. L’extension de ce mécanisme aux taxes nationales recouvrées sur le fondement du code des douanes (TVA, TGAP, TIPP, octroi de mer, taxe sur les véhicules routiers…) a été effectué par l’article 29 de l’ordonnance n° 2005-1512 du 7 décembre 2005 relative à des mesures de simplification en matière fiscale, qui a introduit au II de l’article 345 bis du code des douanes un rescrit miroir du rescrit fiscal concernant les taxes nationales recouvrées sur le fondement de ce code (TVA, TGAP, TIPP, octroi de mer, taxe sur les véhicules routiers…). Lorsque l’administration des douanes a formellement pris position sur la situation de fait du demandeur, elle ne peut mettre à sa charge des rehaussements de droits ou de taxes en se fondant sur une interprétation différente de celle qu’elle s’est engagée à respecter par rescrit. Cette garantie n’est pas applicable aux domaines régis par le code des douanes communautaire.

À l’échelle de l’Union européenne, un système de rescrit formalisé19 permet aux opérateurs d’obtenir de l’administration des douanes une expertise et un renseignement opposable sur le classement tarifaire d’une marchandise (renseignement tarifaire contraignant, RTC) ou son origine (renseignement contraignant sur l’origine, RTO) avant son dédouanement. Un RTC est valable pendant six ans à compter de sa délivrance20 et un RTO, trois ans. La spécificité de ce rescrit tient à sa dimension communautaire : la position formelle ainsi prise par l’administration d’un État membre sur la situation d’une société ou d’une personne qui envisage d’accomplir une opération d’importation ou d’exportation est opposable aux autorités douanières de tous les États membres de l’Union européenne. En cas de délivrance de RTC divergents par différentes administrations nationales, celles-ci doivent tenter de parvenir entre elles à une position unique, avant de recourir le cas échéant à l’arbitrage de la Commission européenne.

En outre, le droit douanier de l’Union européenne, en application du principe de sécurité juridique, connaît une règle d’application transversale selon laquelle la dette douanière n’est pas recouvrée lorsque l’absence de perception des droits de douane résulte d’une erreur de l’administration que le redevable, de bonne foi, ne pouvait raisonnablement déceler21.

À la demande des entreprises, la procédure de rescrit a également été introduite dans le champ social. Instaurée par l’ordonnance du 6 juin 2005 relative à la garantie des droits des cotisants22, le rescrit social est entré en vigueur le 31 décembre 2005. Il est codifié aux articles L. 243-6-3 et R. 243-43-2 du code de la sécurité sociale. Ce rescrit permet à tout cotisant ou futur cotisant, en sa qualité d’employeur23, d’obtenir, dans un délai déterminé, de son organisme de recouvrement (Urssaf et, outre-mer, CGSS) une prise de position explicite sur sa situation au regard de l’application d’une réglementation, qu’il pourra opposer ultérieurement à cet organisme.

Ainsi, en l’absence de réponse dans un délai de trois mois, l’organisme de recouvrement ne peut pas effectuer, au titre de la période de retard lui incombant, de redressement de cotisations et contributions sociales fondé sur la législation au regard de laquelle la situation de fait exposée dans la demande a été tardivement appréciée. La réponse est opposable au seul organisme de recouvrement dont relève l’établissement visé par la demande, s’applique au seul demandeur24, ne vaut que pour l’avenir et pour la seule situation exposée dans la demande.

La prise de position de l’administration peut faire l’objet d’un recours devant la commission de recours amiable puis, le cas échéant, devant le tribunal des affaires de sécurité sociale (TASS). Par ailleurs, une procédure de publicité au Bulletin officiel et sur le site Internet www.securite-sociale.fr des décisions rendues par les Urssaf, après avoir été rendues anonymes, a été mise en place par la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allègement des procédures25.

Initialement, la loi restreignait le champ du rescrit social à trois types de questions : les exonérations de cotisations limitées à une zone géographique (ZFU, ZRU…), les exemptions d’assiette pour la contribution employeurs aux régimes collectifs de prévoyance et de retraite supplémentaire et les avantages en nature ou les frais professionnels. Depuis 2008, la liste des questions susceptibles d’ouvrir droit au rescrit social a fait l’objet d’élargissements successifs26 qui résultent d’abord de la loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie, pour couvrir notamment l’ensemble des questions relatives aux exonérations de cotisations de sécurité sociale et ensuite, de la loi n° 2012-387 du 22 mars 2012 relative à la simplification du droit et à l’allégement des démarches administratives pour faire entrer dans son champ la question des rémunérations versées par les tiers et celles relatives aux règles déclaratives et au paiement des cotisations.

Indépendamment de ce rescrit, il doit être fait mention du dispositif prévu à l’article L. 311-11 du code de la sécurité sociale. Cette disposition donne la possibilité aux personnes de demander aux Urssaf si leur activité relève du régime général des salariés, lorsque celle-ci les place dans un lien de subordination juridique à l’égard d’un donneur d’ordre. À l’expiration d’un délai de deux mois suivant la date de cette demande ou en cas de réponse négative, ces personnes ne peuvent se voir imposer ultérieurement une affiliation au régime général que si les conditions d’exercice de leur activité ont été substantiellement modifiées ou si les informations qu’elles avaient fournies étaient erronées.

Les rescrits fiscal, douanier et social présentent entre eux un fort degré de parenté : le mécanisme du rescrit fiscal a été acclimaté sous des formes voisines dans le domaine des droits de douane nationaux et des cotisations de sécurité sociale.

Les rescrits fiscal, douanier et social ont ainsi un double point commun : ils s’inscrivent dans des relations bilatérales entre l’administration et l’usager, exclusives de l’intervention d’un tiers, et ils ont un objet pécuniaire.

Un dernier mécanisme existant en droit positif répond à la définition du rescrit : le rescrit relatif aux opérations financières.

Le rescrit a en effet été introduit dans le domaine de la régulation économique. La loi n° 89-531 du 2 août 1989 relative à la sécurité et à la transparence du marché financier ayant conféré à la Commission des opérations de bourse (COB) le pouvoir de sanctionner des opérations contraires à sa réglementation, cette autorité administrative indépendante a introduit en 1990 un mécanisme de rescrit dans son règlement général. Il permet à un opérateur d’interroger l’autorité de régulation sur la conformité de l’opération boursière envisagée au regard de ce règlement. La COB a délivré sur ce fondement une unique réponse le 16 avril 1991.

Le rescrit « financier » a été repris sans changement aux articles 121-1 à 121-3 du règlement général de l’Autorité des marchés financiers (AMF), qui a succédé en 2003 à la COB et au Conseil des marchés financiers27. La nouvelle autorité de contrôle n’a elle aussi rendu qu’un seul rescrit, le 1er décembre 2005, publié le 14 février 2006.

Saisie d’une demande écrite par un opérateur, préalablement à la réalisation d’une opération et sur une question relative à l’interprétation de ce règlement, l’AMF dispose d’un délai de trente jours pour lui indiquer si l’opération projetée respecte son règlement. L’avis délivré par l’AMF lui est opposable et son destinataire, qui en reçoit notification, peut s’en prévaloir. Cet avis fait systématiquement l’objet d’une publication dans la revue mensuelle de l’AMF et sur son site Internet. Seule une réponse expresse engage l’autorité de régulation. Celle-ci est liée par son avis, à l’instar de l’administration fiscale : l’opération objet d’un rescrit favorable ne peut donner lieu ultérieurement de la part de l’AMF ni à une saisine des autorités disciplinaires ni à une sanction pour méconnaissance des dispositions du règlement examinées dans le rescrit, sous réserve que son bénéficiaire exécute l’opération telle qu’elle a été décrite dans la demande et se conforme aux termes de la réponse de l’AMF.

Ce mécanisme constitue un rescrit dans la mesure où, comme les rescrits précédents, il ne s’insère pas dans une procédure devant déboucher sur une décision administrative ultérieure. Mais ce rescrit présente moins de points communs avec le modèle dominant qu’illustrent les trois précédents rescrits.

La prise de position délivrée par le ministère de l’intérieur aux associations souhaitant savoir si elles peuvent recevoir des libéralités n’est pas un rescrit.

Cet acte, usuellement rangé sous la bannière du « rescrit », correspond à une pré-décision au regard des définitions retenues dans le cadre de la présente étude. Les associations peuvent demander au représentant de l’État dans le département, depuis l’intervention de la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allègement des procédures28, la délivrance d’un document attestant de leur qualification d’association de bienfaisance, d’assistance, de recherche scientifique ou médicale29 ou d’association cultuelle30. De cette qualification juridique dépend leur capacité à recevoir des libéralités, le bénéfice de diverses règles de droit favorables31 ainsi que la capacité d’émettre des reçus fiscaux. La création de ce « rescrit » en 2009 a eu pour objet d’offrir à ces associations la sécurité juridique qu’elles réclamaient et qu’elles estimaient avoir perdu du fait de la suppression de l’autorisation préfectorale préalable à l’acceptation de ces libéralités, remplacée en 2005 par une simple déclaration32.

Ce mécanisme est régi par le chapitre 4 du décret n° 2007-807 du 11 mai 2007, issu du décret n° 2010-395 du 20 avril 2010, modifié en dernier lieu par le décret n° 2012-377 du 19 mars 2012. Saisi d’une demande présentée sur ce fondement, le préfet, peut, le cas échéant, diligenter une enquête de police pour vérifier que les conditions pour que l’association pétitionnaire soit qualifiée de cultuelle ou de bienfaisance sont remplies et qu’elle ne porte pas atteinte à l’ordre public. Le silence gardé pendant un délai de quatre mois, à compter de la présentation d’un dossier complet en préfecture, vaut décision implicite d’acceptation. Ce « rescrit administratif », comme le désigne l’intitulé de ce chapitre, – il s’agirait d’un « rescrit associations » –, présente plusieurs originalités.

D’une part, il a le caractère d’une décision dont la durée de validité est fixée à cinq ans. Cet acte peut toutefois être abrogé avant cette échéance si le préfet constate que l’association ne remplit plus les conditions requises, après que celle-ci en a été informée et mise à même de présenter ses observations.

D’autre part, il a un effet juridique précis : la qualité d’association cultuelle ou de bienfaisance apte à recevoir des donations ne sera pas remise en cause lors de la déclaration, qui reste obligatoire, des libéralités qui lui sont ultérieurement consenties. Le préfet s’en tient à la qualification qu’il lui a donnée dans le « rescrit » si la situation de l’association n’a pas changé. Il se borne alors à mener une instruction allégée des nouvelles déclarations et vérifie seulement que l’association peut exécuter la libéralité conformément à ses statuts.

Cette décision préfectorale a enfin un effet « diffus » auprès des autres administrations concernées par la qualification reconnue par le préfet : si l’administration fiscale n’est pas tenue par la qualification donnée par le préfet, les deux administrations concernées s’attachent, dans un souci de cohérence, à éviter autant que possible les divergences d’appréciation33.

Dans la perception commune, cet acte constitue un « rescrit ». Il est cependant d’une nature différente dès lors qu’il emporte déjà en soi une décision sur la qualité du pétitionnaire et s’inscrit dans une procédure devant conduire à une véritable décision administrative de non opposition à la déclaration préalable qui précèdera, en tout état de cause, la libéralité, même s’il s’agit d’une décision implicite d’acceptation. Cet acte se prononce uniquement sur la capacité de l’association à recevoir la libéralité, alors que l’article 910 du code civil prévoit que, lors de la déclaration préalable, le préfet doit s’assurer non seulement de cette capacité mais aussi que l’association est « apte à utiliser la libéralité conformément à son objet statutaire ». Ce point est, par construction, impossible à vérifier lors de l’examen de la pré-décision sur la capacité in abstracto à recevoir des libéralités. Si ce premier acte ne suffit pas à autoriser le perception de dons et legs pendant sa période de validité, il est décisoire sur l’un des critères de l’autorisation en cause, dès lors qu’au moment de la déclaration préalable ultérieure, le préfet ne remet plus en cause en principe la qualité d’association cultuelle ou de bienfaisance admise dès la délivrance de la pré-décision.

La même approche préside à l’institution du « rescrit fusion d’associations » prévu par l’article 41 du projet de loi relatif à l’économie sociale et solidaire en cours d’examen au Parlement en ce qu’il anticipe le point de savoir si la nouvelle entité bénéficiera des autorisations dont disposaient les entités existantes et met le porteur de projet en mesure d’arbitrer sur l’opportunité ou non de la création d’une nouvelle structure. Il s’agit donc, selon la grille de lecture proposée dans la présente étude, de pré-décisions.

Au terme de cette présentation, il apparaît que le rescrit fiscal, le rescrit douanier, le rescrit social et le rescrit financier ont bien la nature d’un rescrit. En revanche, le dispositif dénommé « rescrit administratif », s’il participe au même objectif de sécurisation, a la nature d’une pré-décision, ce qui aura des conséquences sur son régime contentieux (cf. les développements ci-après au 2.1.4).

En l’état de la réglementation, la mise en œuvre du rescrit relève actuellement d’un champ sectoriel bien circonscrit, voire restrictif. À l’exception du rescrit fiscal prévu par le 1er alinéa de l’article L. 80 B du livre des procédures fiscales, qui couvre l’ensemble des impôts régis par le code général des impôts, chaque rescrit a été institué pour répondre à un besoin spécifique dont les contours sont strictement définis.








1.1.1.4 Un dispositif protéiforme

La présentation des différents rescrits existants dans le droit positif révèle qu’au-delà des quelques caractéristiques essentielles qui permettent de les ranger sous l’étiquette commune de rescrit, coexistent dans la détermination du régime qui leur est applicable une grande variété de schémas : caractère implicite ou exclusivement explicite de la prise de position favorable, caractère bilatéral de la relation ou existence de tiers intéressés, existence d’une voie de recours administrative ou juridictionnelle… Le rescrit est ainsi un dispositif protéiforme, bien plus que ne le sont les procédures de l’autorisation ou de la déclaration préalable.

Ces différences entre les dispositifs de rescrit, qui ne sont pas nécessairement accidentelles, ont une grande importance car elles peuvent avoir une incidence sur la portée de la garantie et sur le succès d’un dispositif de rescrit. Elles illustrent aussi le fait que le rescrit n’est pas un instrument monolithique mais qu’il est au contraire possible de le moduler pour l’adapter aux caractéristiques des domaines où il serait envisagé de l’instaurer.

Il importe donc d’identifier les diverses modalités concevables avant d’envisager l’adoption de nouveaux rescrits. Ces modalités sont de plusieurs ordres :

- un rescrit général ou un rescrit ciblé. Le rescrit général porte sur l’ensemble du droit régissant une matière déterminée, à la différence des rescrits particuliers mis en œuvre le cas échéant différemment selon les pans objectivement identifiables de cette matière. Ainsi, en droit fiscal, le rescrit général prévu au 1er alinéa de l’article L. 80 B du livre des procédures fiscales permet d’interroger l’administration dans un champ très large. Il se distingue du rescrit portant sur une réglementation spécifique, tels les rescrits régis par les alinéas suivants de l’article L. 80 B et par l’article L. 80 C du même livre ;

- un régime d’accord tacite sur la situation de fait à l’expiration d’un délai déterminé ou l’exigence d’une prise de position favorable explicite. Dans la majorité des dispositifs de rescrits, seule une réponse explicite engage l’administration. Le silence entraîne le rejet de la demande. Un régime d’accord tacite à l’expiration d’un délai d’instruction est cependant prévu pour quelques rescrits. C’est le cas pour les rescrits fiscaux spécifiques ainsi que pour le « rescrit associations »34. Un régime d’acceptation tacite incite l’administration à répondre dans un délai bref. Même si la réflexion doit intégrer l’inversion du principe selon lequel le silence de l’administration vaut rejet de la demande, sous réserve des exceptions explicitement définies35, il importe de souligner que la prise de position implicite favorable ou, si l’on préfère, d’acceptation de la situation de fait ou du projet, n’est pas perçue par les bénéficiaires comme une garantie réelle. Elle est en général insuffisante lorsque la position attendue est nécessaire pour la finalisation des projets auprès de partenaires de l’opérateur économique. Aux incertitudes sur la naissance d’une décision implicite, compte tenu des règles de computation du délai, qui ne court qu’à compter du dépôt d’un dossier regardé comme complet par l’administration, s’ajoute en effet le flou entourant le contenu de la garantie, ce sur quoi l’administration a réellement donné son accord en l’absence de prise de position explicite. À cela il convient d’ajouter, dans la pesée des différents éléments à prendre en compte, le besoin fortement exprimé par les opérateurs économiques que l’administration leur réponde. Rien n’est plus mal ressenti que le propos ou l’assurance verbale surtout lorsque quelques mois plus tard la position de l’administration a changé. L’acceptation implicite rend aussi plus aiguë la question des moyens consacrés au traitement des demandes de rescrits ;

- un rescrit qui impacte ou non la situation des tiers. Son régime sera différent selon qu’il se noue dans une relation exclusivement bilatérale entre le demandeur et l’administration ou qu’au contraire il a une incidence sur la situation de tiers. Le rescrit aura en particulier un impact sur les tiers dans le cas où le projet envisagé intervient dans un domaine d’activité contingenté dès lors que la ressource est rare, interdisant à l’administration de satisfaire un nombre illimité de porteurs de projets dans une même sphère ;

- un rescrit défavorable pouvant ou non être contesté et selon quelles voies. Les rescrits se distinguent également par l’existence ou l’absence de voies de recours et par leur nature, administrative ou juridictionnelle. Alors que le rescrit financier ou le « rescrit associations » négatif ne peut faire l’objet d’aucun recours administratif, une prise de position défavorable au contribuable en matière fiscale ou douanière peut faire l’objet d’un recours hiérarchique auprès d’un collège qui procède à un second examen. La jurisprudence ne s’est pas prononcée sur le point de savoir si la position prise par l’administration fiscale ou douanière à l’issue de ce réexamen peut faire l’objet d’un recours contentieux devant le juge. Le rescrit social peut quant à lui faire l’objet d’un recours administratif auprès de la commission de recours amiable, puis d’un recours juridictionnel devant le tribunal des affaires de sécurité sociale ;

- une durée d’opposabilité limitée ou non. La durée de la garantie constitue aussi un paramètre important mais elle est variable selon les rescrits. La réponse de l’administration peut l’engager pour une durée fixe : il en va ainsi de la délivrance du « rescrit associations », valable cinq ans, d’un renseignement tarifaire contraignant ou d’un renseignement contraignant sur l’origine des marchandises passibles de droits de douane, valables respectivement six et trois ans. Le rescrit peut au contraire être octroyé sans durée fixe, comme le rescrit fiscal. Il est alors révocable : l’administration qui en est l’auteur peut l’abroger pour l’avenir, après avoir notifié individuellement son changement de position au bénéficiaire du rescrit.








1.1.2 Un mécanisme original parmi les différents instruments concourant à l’objectif de sécurité juridique


1.1.2.1 Le rescrit, réponse à un besoin croissant de clarté et de stabilité de la norme

Le premier instrument de sécurité juridique réside dans la clarté et dans la stabilité de la norme. Sécuriser les projets des entrepreneurs requiert avant tout une plus grande permanence dans le temps de normes intelligibles. Cette prévisibilité de la norme commande aussi une réflexion sur ses modalités d’entrée en vigueur. Il paraît ainsi possible de remédier à l’une des difficultés tenant à l’instabilité de la norme sans qu’il soit besoin pour autant d’instituer des rescrits. Il suffirait de prévoir que, sous réserve du respect de normes conventionnelles ou européennes et de l’atteinte à des intérêts fondamentaux exigeant une entrée en vigueur immédiate la nouvelle réglementation ne soit pas applicable aux projets en cours d’instruction ou à une phase d’élaboration donnée, à la date de sa publication (cf. ci-après 2.1.2 et 3.3.2.1).

Indépendamment de cette attention portée à la question de l’entrée en vigueur de la norme nouvelle, le développement de nouvelles formes de rescrit est l’une des réponses qui peut être apportée au besoin croissant de sécurité juridique exprimé par les porteurs de projet et les usagers de l’administration face à un environnement juridique de plus en plus complexe, foisonnant et mouvant36. Ce dispositif de garantie constitue autant un symptôme révélateur de cette insécurité juridique préjudiciable aux porteurs de projets qu’un palliatif imparfait au manque de qualité et de pérennité de la norme. Le fait que l’on envisage aujourd’hui de multiplier les dispositifs de rescrits est d’abord un constat d’échec dans la production normative française, jugée trop complexe, peu claire et instable par les acteurs économiques. Il y a un paradoxe à vouloir créer de nouveaux dispositifs juridiques pour pallier les conséquences de leur prolifération.

Le développement de formules de rescrit n’exonère pas en tout état de cause de mener « une politique énergique, visant à ralentir un emballement normatif préjudiciable aux citoyens, aux entreprises et à la crédibilité même de l’action publique »37, ainsi que le Conseil d’État l’appelait de ses vœux dans les considérations générales du rapport annuel de 2006 consacrées à la sécurité juridique. Le rescrit stricto sensu devient en effet caduc avec la modification de la législation sous l’empire de laquelle il a été délivré : l’efficacité de cet instrument dépend donc de la pérennité de la norme qu’il interprète. Son adaptation dans de nouveaux domaines de l’action publique ne dispense ainsi en rien de la nécessaire modération de la volatilité normative pour qu’il soit effectivement attractif et réellement gage de sécurité juridique.

L’exemple du crédit d’impôt recherche est à cet égard instructif. Les dispositions régissant cet avantage fiscal, créé par la loi de finances pour 1983, qui vise à stimuler l’investissement des entreprises en recherche et développement, détiennent sans doute le record du nombre de modifications depuis sa création38. Il existe un rescrit spécifique, prévu au 3° de l’article L. 80 B du livre des procédures fiscales, permettant à une entreprise d’interroger l’administration fiscale sur l’éligibilité des dépenses de recherche envisagées à ce dispositif incitatif. Ce rescrit reste cependant peu utilisé en pratique39. La demande des entrepreneurs ne porte pas tant sur l’amélioration de la garantie conférée par ce rescrit que sur la simplification du dispositif, jugé encore trop complexe, et sur le changement moins fréquent des règles de calcul de cet avantage fiscal40.
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