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Préface



			L’entreprise collecte la TVA pour le compte de l’administration, dans l’intérêt du Trésor public.


			Les États ont un impérieux devoir de lui apporter pleine sécurité juridique dans la tâche de collecte d’impôt qui lui est dévolue.


			Le succès mondial de la TVA1 provient en grande partie de sa très forte étanchéité à la fraude, à l’intérieur d’un même pays.


			Paradoxalement, le système mis en place au 1er janvier 1993 au sein de l’Union européenne, en supprimant les frontières fiscales, a ouvert la porte à la fraude conduisant par là même à introduire de l’insécurité dans le commerce intracommunautaire.


			Le régime définitif devait être mis en place au 1er janvier 1997. Il n’en a rien été, les États membres refusant de perdre à la fois leur souveraineté monétaire et une grande part de leur souveraineté fiscale, si bien que le régime provisoire dure encore.


			Le régime définitif envisagé par la Commission procédait d’une erreur conceptuelle2 reposant sur le principe de taxation au lieu d’établissement de l’entreprise. Elle a dû élaborer une nouvelle approche. Le principe est désormais celui de la taxation à la TVA du pays de consommation.


			La voie vers un régime robuste et étanche à la fraude est désormais tracée.


			Le présent ouvrage a le très grand mérite de mettre savamment en lumière les pratiques déviantes et frauduleuses dans de multiples domaines ainsi que les instruments juridiques (insuffisants à ce jour) permettant de mieux protéger le marché intérieur.


			Cet ouvrage fait également ressortir les efforts déployés pour, grâce aux textes inlassablement négociés et finalement adoptés à l’unanimité, permettre une coopération plus étroite entre les administrations au sein de l’Union européenne d’une part et d’autre part, plus modestement, avec les administrations des pays tiers.


			Il y va de la protection de l’entreprise contre une concurrence faussée par la fraude.


			Sachant que l’entreprise peut, à son insu, être prise dans le tourbillon de la fraude à la TVA, la lecture de cet ouvrage est indispensable pour éviter les pièges douloureux dans lesquels l’entreprise pourrait être attraite.


			La voie de l’avenir se dessine lentement avec les nouveaux instruments qui se mettent progressivement en place (nous pensons particulièrement au « guichet unique ») ; c’est une administration commune de l’impôt qui est en émergence, qui conduira à apporter une pleine sécurité juridique à l’entreprise.


			

				

					

					

				

				

					

							

							Jean-Claude Bouchard Expert auprès de la Commission de l’Union européenne Membre du VAT Expert Group (VEG)
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					1 175 pays aujourd’hui appliquent 1 régime TVA copié sur le modèle européen


				


				

					2 Depuis le rapport Neumark (1962) la commission s’est efforcée de mettre en place le principe de taxation au lieu d’établissement de l’entreprise, concevable dans les années 60 ou les prestations transfrontalières n’existaient pas.


				


			


		


	
		
			
Chapitre 1  Introduction


			

			1.	La fraude À la TVA, un instrument de modernisation fiscale (et politique) ? – C. Tussiot

			2.	Chronique jurisprudentielle de la Cour de Justice de l’Union européenne : fraude et abus en matière de TVA  – I. Lejeune, E. Peters, Y.L. Zheng et A. Baltus

			

		

	
		
			
1. La fraude À la TVA, un instrument de modernisation fiscale (et politique) ?

		

	
		
			Résumé

			D’aussi loin qu’existe des civilisations organisées en États ou assemblées similaires, il a existé un prélèvement que celles-ci ont organisé à leur profit. Qu’il se nomme impôt, taxe, contribution, il est un des modes de financement des États (et pour beaucoup d’entre eux le principal).

			D’aussi loin que les impôts ont existé, certains de ceux qui devaient les payer, certains assujettis, ont cherché des moyens de ne pas le verser, généralement par fraude, obligeant à leur tour les États à trouver des moyens de contrer ces fraudes et de contrôler plus efficacement les fraudeurs.

			C’est ainsi que la relation entre la fraude et la lutte contre la fraude a permis aux États et autorités supranationales, ou les a contraints, de moderniser les règles fiscales, voire le système fiscal tout entier.
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							Cédric est juriste de formation, titulaire d’un DESS (ou Master 2) en fiscalité appliquée de l’université de Paris XII Val-de-Marne et expert fiscal certifié par la Chambre de commerce de Luxembourg.

							Il est chargé de cours dans le cadre de formation continue TVA organisée par la chambre des salariés de Luxembourg dans le cadre du Long Life Learning Center et auteur de contributions dans des ouvrages TVA.

							Cédric a plus de douze ans d’expérience en tant que conseiller TVA.
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I. Remarques préliminaires


			« La fraude est à l’impôt ce que l’ombre est à l’homme. »1


			Cette citation de Georges Pompidou peut résumer à elle seule le caractère indissociable de ces deux notions, d’un côté l’impôt, et si l’on osait un peu d’anthropomorphisme, de l’autre côté, son alter ego, la fraude.


			Il semble que l’un ne puisse exister sans l’autre. Si cela est nécessairement vrai pour la fraude, les États souhaiteraient certainement que le contraire ne le soit pas, et que l’impôt existe sans la fraude.


			L’expérience tend à prouver que ce vœu pieux ne semble pouvoir se réaliser dans nos sociétés.


			N’est-il pas le propre de toute règle – l’impôt n’étant en définitive que la résultante de l’application de certaines règles, les règles fiscales –, que de pouvoir être enfreinte, éludée, contournée ?


			
A. L’impôt comme une contrainte administrative ?


			Les règles, par définition, limitent la liberté de l’homme. Mais l’homme est empreint de liberté et ne concède des limites à celle-ci que s’il comprend les raisons et l’étendue des règles et pour ainsi dire qu’il les considère comme justes.


			L’impôt ne déroge pas à cela et doit être imprégné d’une certaine idée de justice, dans sa conception, dans son mode de prélèvement et dans son utilisation par la puissance publique qui le prélève.


			Si, dans nos démocraties modernes, le prélèvement de l’impôt est confié aux États ou à ses organes décentralisés, la confiance dans la puissance prélévatrice est généralement suffisante pour conférer à l’impôt la qualité requise pour que l’homme s’y contraigne. Il n’en a pas toujours été ainsi et des différends fiscaux ont été à la base de bien des bouleversements historiques.


			Nos États modernes ont réussi dans une certaine mesure à légitimer le prélèvement fiscal et à en obtenir le paiement par des assujettis plus ou moins dociles. Malgré cette légitimation, lorsqu’on regarde de plus près, ne serait-ce que l’étymologie même du mot « assujetti », ou du verbe « assujettir », on constate qu’ils renvoient généralement à des notions assorties d’une certaine « violence » :


			« Littéraire. Placer un peuple, un pays sous sa domination, dans un état de dépendance politique : un conquérant qui a assujetti tous ses voisins.


			Astreindre quelqu’un à une obligation, le soumettre à l’application d’une loi, d’un règlement : assujettir les conducteurs à un contrôle médical périodique.


			Soumettre, plier quelqu’un, quelque chose à une règle, à une norme : assujettir ses journées à un strict emploi du temps.


			Fixer quelque chose pour le maintenir dans une position stable : assujettir un portail avec une barre. »2


			Sans doute la définition la plus appropriée pour l’assujettissement à l’impôt est la moins violente, à savoir la notion d’astreinte. Ainsi, même si les hommes ont avec le temps accepté et même justifié l’impôt, il n’en reste pas moins que la notion même d’assujetti ne nécessite pas nécessairement une telle acceptation.


			
B. La fraude, délit ou forme de résistance ?


			Si la majorité des hommes acceptent l’impôt, peut-être comme étant un mal nécessaire, certains décident à l’inverse, par mauvaise foi, ruse ou tromperie3, de ne pas s’y soumettre, de l’éluder.


			En somme, à la violence de l’assujettissement répond parfois la mauvaise foi, la ruse, la tromperie.


			Cependant et pour autant que l’impôt est considéré par la majorité comme juste, notamment car il est, en principe, utilisé pour le bien commun, la fraude à l’impôt constitue une atteinte au bien commun.


			Une atteinte d’autant plus grave que celui qui la commet, en trompant l’État, trompe pour partie chaque citoyen.


			Mais lorsque l’impôt n’est pas ou plus considéré comme juste, dans sa conception, sa mise en œuvre ou son utilisation, l’insoumission à l’impôt ne pourrait-elle pas être vue comme juste, justifiée ou à tout le moins compréhensible ? Il n’est pas question ici de phobie administrative mais de résistance pacifique contre une oppression étatique. Ce genre de situations a été à l’origine d’événements fondateurs, des révoltes paysannes contre les seigneurs au Moyen Âge ou des légendes littéraires, tel Robin des bois, redistribuant aux pauvres l’impôt injustement prélevé par le fameux Shérif de Nottingham. C’est par exemple une révolte contre une taxe jugée exorbitante et injustifiée qui, si l’on s’autorise un raccourci historique, amènera de manière au moins indirecte à l’indépendance des États-Unis d’Amérique au XVIIIe siècle.


			En effet, en 1773, la Compagnie britannique des Indes orientales, grâce à une loi britannique alors en vigueur dans les territoires qui allaient ensuite devenir les États-Unis d’Amérique, était exonérée de taxe à l’importation sur le thé, contrairement à ses concurrents étrangers, lourdement taxés. Cette situation lui assurait le monopole ou le quasi-monopole sur les importations de thé en Amérique du Nord. Mécontents face à une telle injustice, des colons et importateurs de thé envahirent un bateau de ladite Compagnie alors à l’ancrage dans le port de Boston et jetèrent à la mer la cargaison de thé, donnant naissance à la fameuse « Boston Tea Party ». La « révolte » fut réprimée par le roi d’Angleterre George III qui, entre autres, imposa des pénalités importantes à l’État du Massachusetts.


			Ce dernier fut rejoint dans sa lutte par les autres États d’Amérique du Nord, amenant, après la déclaration d’indépendance de 1776 et la fin de la guerre d’indépendance en 1783, à la création des États-Unis d’Amérique.


			Ces dernières années ont amené leur lot de discussions autour de la fraude fiscale, ou en tout cas de ce qui est qualifié par ceux qui se trouvent d’un côté de l’échiquier, comme de la fraude massive et honteuse et ce que les autres qualifient de simple ingéniosité fiscale.


			Quand commence-t-on d’ailleurs à quitter les berges de l’optimisation pour naviguer vers celles de la fraude, en passant généralement par les rapides de l’abus de droit ? Le curseur est en pratique parfois difficile à placer alors qu’il devrait être relativement simple : la détermination des montants imposables et le prélèvement de l’impôt étant régis par des lois, réaliser une transaction contraire à la loi, en d’autres termes, illégale, pour se soustraire à l’impôt devrait constituer une fraude. Au contraire, réaliser une transaction conforme à la loi, dont l’un des résultats est un montant d’impôt moindre, voire nul, ne devrait pas constituer une fraude. Mais il arrive qu’une transaction légale débouche sur un résultat à ce point efficace en termes d’impôt, qu’elle en devienne suspecte, et puisse en conséquence être considérée par d’aucuns comme moralement critiquable. Qui n’a déjà entendu les diatribes assassines contre les entreprises multinationales, prononcées par les pourfendeurs de l’optimisation fiscale, criant à l’immoralité de celles-ci lorsqu’ils ne pouvaient démontrer l’illégalité de leurs pratiques ?


			
C. L’abus de droit, comme outil de lutte contre l’optimisation fiscale ?


			Ces pratiques ne sont pas nouvelles et, d’ailleurs, les juges et praticiens y ont apporté ou ont essayé d’y apporter des solutions. Le développement de la théorie de l’abus de droit en est un exemple. Nous ne ferons qu’évoquer ici cet élément (qui fait l’objet d’une étude dans le présent ouvrage4) consistant à apprécier la raison qu’un assujetti a de réaliser une transaction.


			Bien qu’une transaction soit légale, lorsqu’il est évident et démontré qu’elle a été réalisée dans le but exclusif d’éviter l’impôt, elle peut être considérée par l’administration ou un juge, comme abusive, et de ce fait être ignorée pour les besoins de la détermination de l’impôt. Comme souvent, dans la bataille entre l’assujetti et l’administration fiscale, l’utilisation de nouvelles armes par cette dernière ne résout pas complètement la problématique mais déplace le terrain sur lequel les deux parties vont s’affronter. Dans ce contexte, si une transaction est qualifiée d’abusive, il appartiendra à l’assujetti de démontrer que la motivation principale de celle-ci était bel et bien économique et que les avantages fiscaux potentiellement importants qu’il a pu en retirer n’en sont qu’une conséquence heureuse mais accessoire.


			Une question subsidiaire se pose d’ailleurs : est-ce que la fraude à l’impôt est nécessairement un problème ? Une vision bien-pensante voudrait que la réponse immédiate soit « oui, bien entendu, la fraude est toujours un problème ». Une vision plus cynique pousserait à utiliser le fameux proverbe, « à quelque chose malheur est bon ». N’est-ce pas le chef d’accusation de fraude fiscale qui a finalement permis l’emprisonnement d’un criminel comme Al Capone ? Une vision médiane, plus réaliste sans être défaitiste, nous pousserait sûrement, en partant du constat que le problème précède nécessairement sa solution, à admettre qu’en fin de compte, comme dans toute bonne histoire de gendarmes et de voleurs, l’inventivité des fraudeurs pousse toujours plus loin la réactivité des législateurs. En ce sens, la fraude pourrait bien être le catalyseur, voire même un instrument de modernisation fiscale des États. La fraude pourrait même se révéler un instrument de modernisation politique. L’histoire montre que la mise en place d’une règle fiscale est, si l’on souhaite qu’elle soit effective et efficace, nécessairement précédée d’une analyse économique et politique des effets de sa mise en place et de ses conséquences, à plus ou moins long terme, sur la société.


			Ne parle-t-on de toute façon pas de politique fiscale ?


			Quoi qu’il en soit, la lutte contre la fraude oblige les États à repenser constamment lesdites politiques fiscales et les moyens mis en œuvre pour sanctionner, voire éviter, la fraude.


			
II. La fraude à la TVA dans l’histoire


			
A. La TVA, sujet parfait pour la fraude


			Aucun impôt n’échappe à la fraude mais certains sont plus concernés que d’autres.


			Il est un impôt, la TVA, qui dispose d’une assiette tellement large, c’est-à-dire quasiment toutes les transactions économiques réalisées entre deux opérateurs, qu’il concerne la quasi-totalité sinon la totalité des citoyens, pour autant qu’ils se livrent à de telles transactions. Et c’est parce que l’assiette de cet impôt est si large et la nature des transactions qui se trouvent dans son champ d’application si diverse, qu’il se prête si bien à la fraude sous des atours bien différents. Son mode de prélèvement même, c’est-à-dire de manière indirecte par les vendeurs pour le compte de l’État sur des transactions commerciales réalisées avec leurs clients, rend d’autant plus compliqué son contrôle.


			L’histoire de la TVA est plus récente que celle des autres impôts. Particulièrement si l’on ne s’attache qu’à examiner la TVA communautaire, cet impôt est encore relativement jeune, puisqu’en considérant sa naissance en 1977, il a à peine quarante ans. Pour autant, il n’a pas attendu si longtemps pour se trouver en crise. La raison en est sûrement que la fraude à la TVA a une spécificité par rapport à la fraude classique aux autres grands impôts (sur les revenus des sociétés ou des personnes). En effet, contrairement à ces derniers où la fraude vise à ne pas s’appauvrir en versant à l’État une partie plus ou moins significative de ses revenus, la fraude à la TVA peut permettre au fraudeur de s’enrichir par exemple en conservant le montant de la taxe collectée pour le compte de l’État ou en demandant le remboursement à l’État d’un montant de TVA d’amont jamais effectivement payé au fournisseur. En effet, contrairement à l’impôt sur le revenu pour lequel le montant objet de la fraude est celui dont on est légalement et économiquement redevable, dans le cas de la TVA le montant objet de la fraude est celui perçu par le fraudeur au nom et pour le compte de l’État, qu’il doit donc ensuite reverser à l’État, tâche dont précisément il ne s’acquitte pas. Ainsi donc, lorsque le fraudeur à la TVA ne remplit pas jusqu’au bout son office de percepteur et garde pour lui la TVA perçue en principe pour le compte de l’État, il s’enrichit. Et la fraude à la TVA est d’autant plus perfide que si l’on revient à l’étymologie précitée du mot fraude, en latin « fraus », « tromperie ou ruse », elle n’implique pas seulement la tromperie de l’État, mais également celle de son client, si celui-ci n’est pas en réalité le complice de la fraude. Le client n’a bien voulu confier à son fournisseur le montant de la TVA afférente au service rendu ou au bien vendu que parce qu’il a confiance dans le système mis en place et dans l’honnêteté supposée de son cocontractant.


			Qu’implique dans ce contexte la lutte contre la fraude à la TVA ?


			Sans empiéter sur les chapitres qui vont suivre, nous nous intéresserons dans les pages qui viennent à ces moments de l’histoire de la TVA où la fraude a particulièrement marqué cet impôt. Nous parcourrons ensuite les réformes en préparation et la vision des États et de l’Union européenne (« UE ») à l’égard d’une nouvelle TVA, vision dont un des moteurs principaux est la lutte contre la fraude.


			
B. Quelques exemples de fraude, étapes charnières de l’évolution des règles TVA


			On distingue plusieurs étapes, en lien avec l’évolution politique et les évolutions technologiques, dans l’histoire de la TVA et de la fraude qui ont influencé le mécanisme même de la TVA.


			Ainsi, l’histoire de la TVA communautaire commence en 1977 au sein de la CEE5. Bien que peu d’études existent sur le sujet6, la fraude TVA semble avoir déjà existé à cette époque. La Communauté rassemblait neuf États7 mais il n’existait pas de marché commun et chaque État était séparé des autres par des frontières sous le contrôle de douaniers nationaux.


			C’est dans ce contexte qu’il convient de commencer par l’étude de la fraude à la TVA la plus connue, la fraude dite carrousel.


			
1.	La fraude carrousel


			Le mécanisme de la TVA repose sur le principe qu’un fournisseur de biens ou de services lorsqu’il réalise une transaction avec un client, facture, en plus du prix per se, une taxe, la TVA, qu’il aura ensuite la charge de reverser à l’État. L’impôt, dont il n’est pas économiquement le redevable (puisqu’il ne fait que le collecter pour le compte de l’État) se contente en principe de transiter par lui. Pour un fraudeur, il est dès lors tentant de conserver ce montant de TVA qui lui a été confié par son client :


			Imaginons un prix de vente de 100 euros et un taux de TVA de 17 %8. Grâce à la transaction réalisée avec son client, le vendeur se trouve en possession d’un montant de 117 euros, composé du prix de vente de 100 euros et de 17 euros de TVA. Le fraudeur, en contravention avec l’obligation de reverser à l’État les 17 euros de TVA collectée, les conserve. La fraude est donc en théorie particulièrement lucrative, puisqu’elle permet au fraudeur d’augmenter son résultat net de manière spectaculaire, et ce d’autant plus que le taux de TVA est important. Mais un tel exemple est-il complètement avéré, notamment dans un cadre purement domestique ?


			Pas complètement en réalité. En effet, un des éléments importants du mécanisme de la TVA est celui de la déduction de la TVA payée en amont. C’est ce mécanisme qui permet en principe d’assurer qu’à chaque stade de la production, seule la valeur ajoutée est effectivement « taxée », ce qui donne par ailleurs à la TVA son nom.


			Recontextualisons l’exemple précédent : le fraudeur peut vendre son bien ou service pour un montant hors taxe de 100 euros mais il aura fort probablement lui-même acheté des biens ou des services pour pouvoir fabriquer et vendre son produit ou rendre son service. Le fraudeur aura ainsi payé de la TVA à ses fournisseurs. Considérons que pour vendre le produit ou le service 100 euros hors taxes, le fraudeur a acquis des biens et services pour 90 euros hors taxes. Il aura donc également payé un montant de TVA à ses fournisseurs de 15,30 euros correspondant au taux de TVA appliqué au prix hors taxes (90 x 17 % = 15,3). Or, lorsque le fraudeur ne reverse pas au Trésor le montant de 17 euros de TVA en aval collecté auprès de ses clients, il prend le risque de se priver de la possibilité de demander le remboursement de ce montant de 15,30 de TVA payée en amont9. Dès lors, le « bénéfice » net de sa fraude n’est plus que de 17 - 15,3 = 1,7, soit le montant de taxe sur la valeur qu’il a ajoutée à son stade de production (10 x 17 % = 1,7).


			Le mécanisme de paiements fractionnés, c’est-à-dire la TVA en amont payée aux fournisseurs par un fraudeur est un des éléments qui réduit le plus efficacement et mécaniquement l’efficacité de la fraude TVA dans un marché purement domestique.


			
2.	1993, le traité de Maastricht et le marché commun


			Lorsque les frontières douanières disparaissent (alors que les frontières politiques subsistent), comme ce fut le cas en 1993, et qu’est créé un marché commun au sein duquel les biens et les services peuvent circuler librement et sans contrôle douanier, les circonstances évoluent, les fraudes également.


			Il eut été imaginable que la situation soit similaire à celle domestique, décrite plus haut, mais appliquée à un territoire simplement plus étendu. L’intégration politique et fiscale ne s’étant pas réalisée au rythme de l’intégration économique, les règles TVA n’ont pas été parfaitement harmonisées et on offert de nouvelles possibilités pour les fraudeurs.


			Les contrôles aux frontières n’existant plus, la TVA ne pouvait nécessairement plus être collectée ou ni même supervisée par les douanes lors du passage des frontières. Faute d’accord politique, il n’était pas possible de prévoir que le fournisseur facture la TVA de son État membre d’établissement et que son acheteur établi dans un autre État membre puisse la déduire de la TVA collectée auprès de ses clients domestiques et redue à son Trésor. Cela aurait cependant permis par exemple qu’un client luxembourgeois achetant des biens à un fournisseur belge puisse lui payer la TVA belge et la déduire en tant que TVA en amont dans sa déclaration TVA luxembourgeoise contre le montant de la TVA collectée en aval luxembourgeoise. Une autre solution aurait pu consister à demander au fournisseur de facturer la TVA du pays d’arrivée des biens ou d’établissement de son client. Mais cela aurait compliqué au-delà du raisonnable les obligations administratives des opérateurs en multipliant leurs immatriculations et déclarations (l’on notera que c’est précisément ce système qui pour certaines transactions est entré en vigueur au 1er janvier 2015, sous la forme d’un guichet unique, le Mini-One Stop Shop ou MOSS et qui sera probablement étendu à d’autres transactions en principe à compter de l’année 2018).


			Finalement, un système similaire aux exportations et importations a été mis en place, les douaniers en moins.


			En effet, les contrôles douaniers aux frontières ayant été supprimés, le système a dû être fondé sur un mécanisme purement déclaratif, reposant sur les opérateurs. Ainsi, dans les transactions dites « intracommunautaires » de biens, c’est-à-dire celles consistant en la vente entre deux opérateurs établis dans deux États membres différents de biens transportés du premier État membre au second, le principe, pour autant que les deux parties soient des assujettis, a été de considérer deux transactions distinctes. D’un côté, la livraison intracommunautaire, exonérée pour le vendeur10 et de l’autre, l’acquisition intracommunautaire, taxée entre les mains de l’acheteur dans le pays d’arrivée des biens, selon un mécanisme d’autoliquidation qui s’effectue par voie de déclaration. Et c’est là que la fraude de grande ampleur surgit, la fraude de type « carrousel ».


			Le mécanisme d’autoliquidation signifie que l’acheteur va, dans sa déclaration de TVA, « s’auto-facturer » la TVA due sur l’acquisition en lieu et place de son vendeur. Il a ensuite la possibilité de déduire cette TVA en tant que TVA en amont, dans la même déclaration. La déduction de la TVA en amont est bien entendu fonction du droit à déduction du déclarant mais le mécanisme étant précisément déclaratif, et si l’on part de l’hypothèse que l’acquéreur est un fraudeur, rien ne l’empêche de la déduire, même frauduleusement, puisque qu’il ne sera contrôlé, s’il l’est, que bien plus tard. L’acquéreur ne doit donc pas décaisser la TVA d’amont sur son acquisition, qui lui revient alors économiquement au prix hors TVA. Lors d’une revente sur le marché domestique il appliquera la TVA locale sur une base non grevée de TVA en amont, rendant ainsi tout son attrait à la fraude puisqu’il pourra conserver l’intégralité de la TVA collectée. Il pourra même, s’il le souhaite, vendre le bien légèrement moins cher qu’il ne l’aura acheté afin de le revendre plus facilement, puisqu’il pourra compenser le manque à gagner par la TVA non versée.


			Les États membres ont depuis 199311 mis en place un garde-fou, les états récapitulatifs des livraisons intracommunautaires de biens (les états récapitulatifs des prestations intracommunautaires de services n’ont quant à eux été introduits qu’en 2010).


			Il s’agit de formulaires à compléter, à côté des classiques déclarations de TVA, dans lesquels sont renseignés les montants des livraisons intracommunautaires de biens ou services réalisées par un opérateur dans un État membre avec un client assujetti dans un autre État membre. Le client y est identifié par son numéro de TVA intracommunautaire et les données ainsi recueillies sont immédiatement envoyées dans une base de données communautaire, la base VIES12, accessible par les autorités TVA de chaque État membre.


			En pratique, le contrôleur TVA d’un État membre, grâce à ce système, accède en temps réel13 à toutes les transactions intracommunautaires déclarées comme réalisées vers le numéro TVA de l’assujetti qu’il est en train de contrôler. Il peut alors vérifier que ce dernier a bien reporté et correctement autoliquidé la TVA due sur les acquisitions intracommunautaires correspondantes. En somme, c’est une des premières utilisations de l’échange automatique d’informations. Et c’est un système qui est dans sa conception en principe sans faille puisqu’il permet de découvrir toutes les différences entre les déclarations réalisées de chaque côté d’une frontière14. Ainsi, si l’assujetti a commis une fraude, celle-ci est en théorie découverte immédiatement.


			En pratique, l’immédiateté reste malheureusement un concept tout relatif en matière de contrôle fiscal. Un tel système ne résiste pas à la différence entre le temps des fraudeurs et celui du contrôle fiscal. En effet, selon la périodicité des déclarations à réaliser dans les différents États membres, les transactions sont au mieux reportées mensuellement. Et si les transactions sont même reportées chaque mois, quand sont-elles effectivement contrôlées ? Nombre d’entreprises européennes pourraient témoigner que même dans les pays les plus stricts, les déclarations TVA ne sont réellement contrôlées en profondeur que tous les deux à trois ans. Seuls les cas de fraudes évidentes génèrent des contrôles plus rapides car :


			–	soit les transactions frauduleuses ne sont pas déclarées du tout, et du fait du mécanisme des états récapitulatifs, les écarts entre les achats et les ventes deviennent plus vite suspects ;


			–	soit les transactions frauduleuses sont correctement déclarées, et seule la TVA n’est pas payée, générant là aussi plus rapidement des soupçons du fait des soldes impayés des déclarations TVA.


			Mais même dans ce cas, il se passe souvent plusieurs mois avant que la machine administrative initie des poursuites contre les fraudeurs, leur laissant tout le temps nécessaire pour disparaître sans laisser d’adresse.


			Cet exemple souligne la nécessité de trouver d’autres moyens plus efficaces de lutter contre la fraude et un autre épisode de l’histoire TVA a montré que les États pouvaient trouver d’autres moyens.


			
3.	2008, la problématique des certificats d’émission de CO2



			Même les non-spécialistes de la TVA ont été initiés aux mécanismes de fraude à la TVA de type carrousel lorsqu’à la fin des années 2000 a eu lieu ce que les médias ont appelé « le casse du siècle », tant les montants en jeu étaient importants15. La préoccupation des États face aux problématiques de pollution ne cesse de s’accroître et en vertu du principe du « pollueur-payeur », un mécanisme a été mis en place visant à faire payer les entreprises les plus polluantes. Un système relativement simple fut donc instauré : un quota de droits d’émission de gaz à effet de serre est attribué à chaque entreprise, les entreprises les plus polluantes devant payer leur droit à polluer en achetant aux entreprises qui polluent moins leurs certificats inutilisés.


			Un « titre » dématérialisé représentant un « droit » à polluer ne pouvait se trouver hors du champ de la TVA mais, ne constituant pas un « bien » au sens de la TVA, cela a donc été logiquement considéré comme une prestation de services. En tant que telle, cette transaction se trouvait donc soumise aux règles TVA classiques afférentes aux prestations de services, notamment en termes de localisation de la prestation. De par leur nature spécifique, ces transactions étaient essentiellement, sinon exclusivement réalisées entre assujettis. Dès lors, qu’elles soient intervenues avant ou après l’entrée en vigueur du paquet TVA en 201016, leur localisation pour les besoins de la soumission à la TVA lors de transactions transfrontalières était le pays d’établissement du preneur assujetti du service, c’est-à-dire de l’acheteur du certificat. Cet acheteur responsable de l’autoliquidation de la taxe, ne supporte donc pas de TVA en amont sur ces transactions transfrontalières dans la mesure où il ne paie pas de TVA à un fournisseur. Ainsi, le mécanisme de fraude carrousel pouvait être aisément mis en œuvre. D’autant plus facilement d’ailleurs que le marché des droits à polluer était par définition international, généralement centralisé autour de plateformes dématérialisées agissant en quelque sorte comme des bourses d’échanges desdits droits et portait sur des montants gigantesques (des millions, voire des milliards d’euros).


			D’autres éléments ont facilité la mise en œuvre d’une telle fraude sur les services. Tout d’abord, le mécanisme d’autoliquidation permettant d’éliminer la composante TVA en amont n’était pas limité aux transactions intracommunautaires mais s’étendait à toutes transactions internationales. Ensuite, contrairement aux échanges intracommunautaires de biens, plus ou moins surveillés par le biais des états récapitulatifs, les échanges de services n’étaient, jusqu’en 2010, soumis à aucune autre obligation déclarative que les déclarations TVA, lesquelles ne sont pas l’instrument privilégié des contrôles croisés internationaux. Par ailleurs, si « le paquet TVA » a introduit en 2010 l’obligation de dépôt d’états récapitulatifs des prestations de services17, aucune obligation similaire n’existe pour les transactions impliquant un prestataire non communautaire, cela au plus grand bénéfice des fraudeurs.


			Le manque de contrôle prudentiel des opérateurs par les États, et notamment des intermédiaires (dont certains peu scrupuleux) qui se sont lancé dans des transactions d’achat et de vente de certificats de droit à polluer, a également participé au succès de la fraude.


			La conjonction de ces éléments a engendré des fraudes massives à la TVA sur ces transactions. Selon les sources, les montants de TVA ayant fait l’objet de fraudes sur ce type de transactions entre juin 2008 et décembre 2009 avoisinaient les 5 milliards d’euros18.


			Les États membres, différemment touchés par les fraudes, y ont également apporté des réponses diverses. À nouveau, le temps des fraudeurs est différent de celui des administrations et les premiers sont plus rapides à mettre en place leurs mécanismes de fraude que les secondes à se parer des armes nécessaires pour les combattre. La France sur la période précitée a perdu plus d’1,6 milliard d’euros de TVA, mais il a fallu attendre mai 2009 pour que les ministres prennent la mesure de l’ampleur de la fraude et ce n’est que mi-juin 2009 qu’une solution fut retenue et mise en place19. L’année suivante, l’UE a réagi en autorisant temporairement les États membres à introduire un mécanisme spécial d’autoliquidation de la TVA sur ce type de transactions, reportant sur le preneur du service la charge et la redevabilité de la TVA et ce, même dans un cadre purement domestique20. Le Royaume-Uni après avoir soumis à la TVA au taux zéro (système similaire à une exonération, mais autorisant la déduction de la TVA en amont) ces transactions a opté pour le mécanisme de la directive précitée. La Belgique, quant à elle, a décidé de ne pas soumettre ces transactions à la TVA21.


			Au-delà de ces exemples particuliers d’évolution quasi symbiotique entre le système fiscal et la fraude, se pose la question de savoir s’il existe une volonté politique réelle de modernisation du système fiscal dans le but de lutter plus efficacement contre la fraude ?


			
III. Le futur de la TVA et le plan d’action


			
A. Point de départ


			Comme nous l’avons vu ci-dessus, les exemples de fraude à la TVA sont nombreux et basés sur des principes relativement simples. Étonnamment, cependant, les États membres ne s’en sont préoccupés que récemment.


			Historiquement, les mécanismes de fraude existaient, mais n’étaient mis en œuvre que par des opérateurs isolés et portaient sur des montants qui s’ils étaient importants pour chacun des fraudeurs, ne causaient pas de pertes fiscales incommensurables pour les États, restant vraisemblablement en dessous de certains seuils, ou en tout cas sous le plancher généralement constitué par le coût de la lutte contre la fraude. De plus, le profil de l’économie des années 1980 et 1990 n’était pas aussi propice à la fraude, ou en tout cas à sa détection efficace. Internet balbutiait à peine et les échanges étaient encore majoritairement physiques. Ceux-ci étaient (en théorie) plus facile à contrôler pour autant que l’on y mette des moyens suffisants.


			Tout a changé au début des années 2000. L’arrivée des transactions dématérialisées et l’avènement du « e-commerce » a modifié la donne de manière brutale et irréversible. L’évolution technologique a été si soudaine que les législations peinent encore à s’y adapter. La mondialisation des échanges a elle aussi augmenté de manière exponentielle. Historiquement, les échanges à contrôler étaient plus limités et les territoires concernés peu nombreux, permettant une coopération plus aisée entre les administrations fiscales. Mais, en l’espace de quelques années, les marchés qui étaient domestiques ou régionaux sont devenus mondiaux. Et la manière de faire du commerce a radicalement changé. Hier, lorsque l’on souhaitait acheter un livre, on allait simplement à la librairie, dans la grande rue, entre la boulangerie et le salon de coiffure. Aujourd’hui, on le commande en quelques secondes en validant la commande sur une tablette ou un ordinateur. Ce faisant, on reçoit le livre sans même avoir à sortir de chez soi ou même potentiellement interagir avec une personne, sans parler du fait que l’on ignore totalement (sauf à s’y intéresser spécifiquement), qui nous a réellement vendu le livre, ni d’où il a été expédié, car cela n’a pas d’importance dans notre acte d’achat.


			Cela n’a pas de conséquences évidentes pour les consommateurs, mais d’un point de vue TVA, l’impact sur les opérateurs et les États est particulièrement important. La technologie a ouvert, même aux plus petits opérateurs, un marché, un territoire commercial virtuellement illimité, laissant aux administrations des problématiques TVA très complexes avec force de risque d’erreur et de pertes de TVA.


			Le secteur du commerce électronique et ses dérivés représentera bientôt la majorité, si ne n’est l’intégralité, des transactions et il est nécessaire de réinventer un système qui puisse à la fois assurer la bonne collection de la TVA due tout en limitant les difficultés administratives pour les assujettis, deux notions qui, par expérience, ont montré qu’elles étaient difficilement compatibles.


			Il résulte en tout cas de ces évolutions un problème pour les institutions. Comme le fait remarquer la Commission européenne dans le document « The future of VAT22 », les règles régissant le commerce transfrontalier (dont on a vu qu’il est le plus vulnérable à la fraude sur la base des règles actuelles) datent d’il y a plus de vingt-trois ans (1993 et la création du marché unique). Celles-ci sont donc relativement « anciennes » à l’échelle de l’évolution des technologies (la durée de vie d’une génération de smartphone aujourd’hui est d’environ 2,5 années par exemple). Et pour adapter la législation à cette même évolution technologique, le législateur a dû créer des règles spécifiques, en réponse à des problématiques elles aussi spécifiques, mais sans pour l’instant revoir en profondeur le système, sa philosophie et son adéquation aux modes actuels de commerce.


			Au-delà de ce premier constat, un second élément, à notre avis beaucoup plus parlant, a finalement amené la Commission à se saisir du problème : les chiffres. Dans une UE à 28 États membres les montants sont nécessairement bien plus impressionnants que dans une Communauté européenne de 12 États membres, surtout qu’en vingt-trois ans, les échanges ont explosé et partant les montants de taxe aussi. D’après la Commission, les montants de TVA collectés dans l’ensemble de l’UE en 2014 se seraient élevés globalement à un trillion d’euros ou billion d’euros selon que l’on utilise l’échelle courte ou l’échelle longue de dénomination des grands nombres. Quoi qu’il en soit, cela équivaut à mille milliards d’euros. Un montant si énorme que le commun des mortels a probablement du mal à se figurer ce qu’il représente à son niveau. En 2014, le prix moyen d’un smartphone non subventionné en Europe de l’Ouest est de 330 euros23, mille milliard d’euros représente donc 3,030 milliards de smartphones.


			Toujours d’après la Commission, en 2013 cette fois, la différence entre les revenus TVA estimés et ceux effectivement collectés, statistique plus communément appelée « VAT GAP », le manque à gagner fiscal des États membres, s’est élevée à 168 milliards d’euros, à savoir 17 % du montant théorique de TVA collectée en 201424. La proportion doit donc être probablement légèrement plus importante encore si l’on considère le montant théorique de TVA collectée pour 2013. C’est donc quasiment 20 % de leurs « revenus » théoriques que les États membres et l’UE ne récoltent jamais. Aucune entreprise du secteur privé ne survivrait à 20 % d’impayés. Compris dans ce montant, la fraude sur les transactions intracommunautaires représente, toujours selon les chiffres officiels de la Commission, un montant d’environ 50 milliards d’euros. En réutilisant la comparaison ci-dessus et si l’on considère un taux de TVA standard moyen dans l’UE à 27 États membres en 2013 de 21,2 %, 50 milliards représenterait la TVA due sur des transactions d’un montant total de 235,8 milliards d’euros. Une image : la fraude à la TVA intracommunautaire en 2013 correspond à la totalité de la TVA collectée sur la vente de 714,6 millions de smartphones.


			Ces chiffres sont extrêmement éloquents. Il était donc primordial pour la Commission de réagir et de réfléchir de manière plus globale à une refonte du système. D’autant que selon les estimations de la Commission, 80 % de la fraude intracommunautaire pourrait être éliminée par un changement de politique TVA et la modification de quelques règles. Ce changement fait l’objet de son plan d’action.


			
B. Le plan d’action de la Commission


			La Commission a adopté en 2016 un plan d’action intitulé « Vers un espace TVA unique dans l’Union »25. Au-delà de la lutte contre la fraude, ce plan d’action a plus largement comme objectifs de moderniser le système et d’adopter une politique générale plus adaptée aux échanges mondialisés et dématérialisés du monde d’aujourd’hui.


			Il est nécessaire de constater que si le but de ce plan d’action n’est pas uniquement de combattre la fraude, cette dernière a immanquablement été l’élément déclencheur de la réalisation du plan.


			
1.	L’espace TVA européen unique


			La pierre angulaire du plan d’action de la Commission est la création d’un espace TVA européen unique. N’y a-t-il pas déjà cependant un espace TVA européen unique avec le marché commun, l’abolition des frontières et la libre circulation des marchandises ? Au sens du plan d’action de la Commission, pas exactement.


			Comme nous l’avons déjà mentionné, actuellement les transactions transfrontalières de biens entre assujettis sont structurées d’un point de vue TVA en deux transactions distinctes. La livraison intracommunautaire élimine l’application de la TVA dans le pays de départ par le biais d’une exonération et l’acquisition intracommunautaire, par le système d’autoliquidation, impose l’application de la TVA par l’acheteur dans le pays d’arrivée. Les échanges intracommunautaires de services entre assujettis fonctionnent de la même manière, c’est-à-dire via la non-application de la taxe dans le pays du prestataire et l’autoliquidation de celle-ci dans le pays du preneur.


			La Commission envisage de changer ce mécanisme en éliminant les règles spécifiques liées aux transactions intracommunautaires et en renforçant le principe de la taxation dans le pays de destination. Elle propose d’éliminer l’exonération de la livraison intracommunautaire et d’imposer aux vendeurs d’appliquer la TVA du pays de destination26. En somme, l’acheteur devra payer à son vendeur étranger le montant de la TVA applicable sur la transaction.


			La Commission fonde son plan d’action et la création de la zone TVA unique sur l’utilisation massive de la technologie et en particulier sur le modèle existant du mini-guichet unique tel que généralisé en 2015. En particulier, la mise en place d’un portail Internet permettrait aux assujettis de réaliser leurs déclarations et leurs paiements en ligne. Les assujettis seraient alors immatriculés seulement dans leur pays d’établissement et verseraient la taxe collectée auprès de leurs clients dans chaque pays via ce portail électronique.


			Le constat de la Commission est simple. L’un des facteurs rendant la fraude à la TVA si lucrative est l’absence de TVA en amont payée par le fraudeur lors de l’achat des biens à son vendeur. Dès lors, si l’on réintègre cet élément dans l’équation, c’est-à-dire la TVA d’amont et qu’il redevient nécessaire de demander à se faire rembourser la TVA décaissée, l’intérêt de frauder devrait mécaniquement baisser. Les fraudeurs ne seront plus en mesure d’éluder la taxe que sur la valeur qu’ils auront effectivement ajoutée à la transaction.


			L’agenda de la mise en place de ces modifications n’est pas encore connu et prendra, le cas échéant, plusieurs années, entre l’adoption d’une (ou plusieurs) directive(s) et sa transposition dans les législations nationales des États membres. Les premières mesures pourraient être mises en place dès 2018 et 202127, la formation dudit espace TVA européen unique est donc encore nébuleux.


			
2.	La fin des importations de biens de faible valeur comme mesure de support au commerce électronique et PME


			À côté de l’espace TVA unique, la Commission revisite certaines règles historiques qui tendent à perdre leur sens originel au fil des années.


			L’exonération de TVA qui peut être appliquée aux importations de biens de faible valeur en est un exemple. C’est l’incompatibilité entre les règles TVA et les possibilités techniques de contrôles efficaces qui avait poussé le législateur européen à permettre aux États membres de transposer un mécanisme de franchise de TVA applicable aux importations de biens de faible valeur28.


			À l’origine, ce système29 visait à permettre un mouvement plus rapide des biens d’un pays à un autre, en limitant à la fois le temps passé en douanes et le coût lié à la collection de faibles montants de TVA. L’absence de marché commun et de technologies permettant de collecter de faibles montants de TVA à un coût raisonnable légitimait ce système. Dans le monde d’aujourd’hui, où les transactions se font en ligne et où les consommateurs achètent indifféremment localement ou internationalement, selon leur intérêt propre, l’impact d’un tel mécanisme de franchise a explosé. Le nombre de transactions bénéficiant du système (sans même considérer les moyens mis en place par certains opérateurs pour bénéficier à plein du régime) a lui aussi explosé. Ce mécanisme de franchise a donc un impact non négligeable (estimé à 4,8 milliards d’euros par an) sur le manque à gagner fiscal des États membres, même lorsqu’il n’est pas utilisé à des fins frauduleuses. D’autre part, il crée indubitablement une distorsion de concurrence entre opérateurs non communautaires et communautaires, ces derniers devant ajouter la TVA pour leurs clients domestiques lorsqu’ils vendent les mêmes biens, au même prix hors TVA. De plus les technologies aujourd’hui disponibles permettent sans aucun doute d’assurer la collecte et le contrôle de ces montants de TVA pour un coût bien plus faible que par le passé30.


			La Commission a ainsi proposé de mettre fin à ce régime à compter du 1er janvier 202131.


			
IV. Conclusion


			À la question de savoir si les fraudeurs forcent les institutions à faire évoluer les règles ou si l’évolution des règles force les fraudeurs à se réinventer, il semble que ce soient ces derniers qui forcent ou pour être plus positifs, stimulent, la créativité des législateurs nationaux et européens.


			Ceux-ci doivent sans cesse édicter les législations nécessaires au combat contre la fraude qui prend des atours évolutifs et souvent inattendus. Les prochains chapitres de cet ouvrage ne manqueront pas de mettre cela en exergue.


			Quels que soient les impôts, quelles que soient les règles, il semble que la pensée de l’ancien président français G. Pompidou tende à se vérifier encore et encore. Tant qu’il existera un impôt, il existera des fraudeurs.
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2. Chronique jurisprudentielle de la Cour de Justice de l’Union européenne : fraude et abus en matière de TVA1



			

				


				

					1 Les arrêts de la CJUE jusqu’en février 2017 ont fait l’objet de la présente contribution. 
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I. Introduction


			Si la fraude à la TVA n’est pas neuve, il s’agit d’un problème rémanent et même ascendant que les États membres et la Commission européenne tentent par tous les moyens de résoudre.


			Dans un communiqué de presse du 4 septembre 2015, la Commission européenne déplorait l’absence d’amélioration significative dans la perception de recettes TVA par les États membres. Sur base du rapport annuel, le manque à gagner1 s’élevait, en 2013, à approximativement 168 milliards d’euros pour l’ensemble de l’Union européenne (ci-après « UE »). Pour le Commissaire en charge de la fiscalité Pierre Moscovici, la fraude à la TVA constitue « un problème majeur qui figure en tête des priorités de cette Commission » et celui-ci invite les États membres « à prendre les mesures nécessaires pour lutter contre l’évasion et la fraude fiscales à tous les niveaux »2. Même si la perception des recettes TVA dans les 27 États membres de l’UE a montré de timides signes d’amélioration en 2014, il reste, selon la Commission européenne, intolérablement élevé (159,5 milliards d’euros, ce qui équivaut à une diminution de 2,5 milliards d’euros par rapport à 2013)3.


			Dans son plan d’action « Vers un espace TVA unique dans l’Union » comportant notamment des mesures immédiates et urgentes visant à lutter contre l’écart de TVA adopté le 7 avril 2016, la Commission européenne souligne à nouveau l’importance de lutter prioritairement contre le risque croissant de fraude à la TVA4. De son côté, la Cour des comptes épingle les faiblesses du système TVA actuel dans la lutte contre la fraude à la TVA intracommunautaire et appelle la Commission européenne à une meilleure efficacité et cohérence des instruments de lutte contre la fraude à la TVA5.


			À cet égard, la Cour de justice de l’Union européenne (ci-après « CJUE ») reconnaît que les justiciables ne sauraient frauduleusement ou abusivement se prévaloir des normes du droit de l’Union6. La lutte contre la fraude, l’évasion fiscale et les abus éventuels est effectivement un objectif reconnu et encouragé par la Directive 2006/112/CE de Conseil du 28 novembre 2006 relative au système commun de la taxe sur la valeur ajoutée (ci-après « directive TVA »)7. La lutte contre la fraude trouve sa base juridique dans l’article 325 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (ci-après « TFUE »), l’article 2, § 1, de la Convention relative à la protection des intérêts financiers de l’Union et de la directive TVA.


			La fraude à la TVA relève du concept plus générique de fraude fiscale. Bien que la distinction entre les deux soit de plus en plus ténue, la fraude à la TVA n’est pas à confondre avec le concept d’évasion fiscale, aussi dénommée évitement licite de l’impôt.


			La première, pénalement répréhensible, se caractérise par la « (…) violation de la loi fiscale, qui comporte généralement (mais pas toujours) une altération de la vérité et qui est commise dans le seul but d’éviter ou de diminuer une charge fiscale » 8. Elle nécessite la réunion d’un élément matériel – le fait d’enfreindre la loi – et d’un élément moral – une intention frauduleuse ou un dessein de nuire sous-tendant la violation matérielle de la loi fiscale. En matière de TVA plus spécifiquement, l’élément matériel se caractérise généralement par le non-respect d’un des critères établis par la directive TVA. Par exemple, en cas de fraude fiscale au moyen de fausses déclarations ou factures irrégulières, ce sont les règles de déduction de la directive TVA qui ne sont pas satisfaites.


			L’évasion fiscale, quant à elle, ne relève pas tant de la fraude que des pratiques abusives. La CJUE considère l’existence d’une pratique abusive lorsqu’un assujetti respecte toutes les dispositions formelles en matière de TVA mais cherche indubitablement à obtenir un avantage fiscal qui serait contraire à l’objectif de la directive TVA et que le but essentiel de(s) l’opération(s) est l’obtention de cet avantage9. Or, en cas de fraude fiscale, comme nous venons de le voir, ces critères ne sont pas rencontrés.


			Dans la présente contribution, les auteurs aborderont tout d’abord brièvement quelques statistiques intéressantes (concernant l’écart de TVA et la jurisprudence de la CJUE) visant à mettre en avant l’importance grandissante que revêtent l’abus et la fraude TVA au niveau de l’UE. Ensuite, ils examineront plus en détail certains arrêts phares de la CJUE tant en matière de fraude à la TVA qu’en matière d’abus de droit10 de manière à tracer, dans la section suivante, les lignes directrices du raisonnement de la CJUE. Une dernière section sera consacrée à la protection du contribuable et aux droits qu’il peut invoquer.


			
II. Statistiques


			Les chiffres observés ces dernières années en disent long sur les tendances actuelles de la jurisprudence de la CJUE.


			Premièrement, il est intéressant de remarquer la croissance toujours plus importante des affaires en matière de TVA portées devant la CJUE par voie de question préjudicielle. Entre 1970 et le 31 décembre 2009, la CJUE a traité 450 cas (soit environ 11,5 cas par an) contre 269 entre le 1er janvier 2010 et le 31 décembre 2015 (soit environ 53,8 cas par an) et 82 sur l’année 2016. Ces demandes préjudicielles de la part des juridictions nationales prennent une ampleur de plus en plus considérable en matière de TVA. Elles sont amenées de plus en plus à interroger la CJUE sur la conformité de leur législation nationale avec la directive TVA.


			Schéma 1 : nombre d’affaires en matière de TVA traité par la CJUE depuis 1970
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			Schéma 2 : arrêts de la CJUE en TVA par sujet (1970 – 31 décembre 2016)
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			Le diagramme ci-dessous illustre la proportion des affaires en matière de TVA soumises à la CJUE par domaine. On y observe que les cas relatifs à l’abus de droit correspondent à 3 % de l’entièreté des affaires en matière de TVA. Si ce pourcentage ne paraît pas significatif, il correspond à 28 arrêts sur 944 en matière d’abus de droit en trente-sept ans – soit un peu moins d’une affaire par an, ce qui n’est finalement pas négligeable. De plus, il faut préciser que le pourcentage de 3 % a été obtenu sur base d’une sélection via les mots-clés « abus de droit » uniquement dans le dispositif des arrêts. D’ailleurs, si l’on effectue, sur la même période, la sélection sur la motivation de l’arrêt dans son entièreté, beaucoup d’autres arrêts viennent gonfler ce pourcentage. En effet, dans plus de 22 % des arrêts qu’elle rend en matière de TVA, la CJUE fait référence à l’abus fiscal pour développer son raisonnement (255 arrêts).


			Schéma 3 : arrêts de la CJUE en TVA par sujet (affaires pendantes au 31 décembre 2016)
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			Uniquement sur l’année 2016, ce pourcentage passe de 3 % en moyenne depuis 1970 à 7 %, soit plus du double qu’entre 1970 et 2016. Même s’il s’agit d’une moyenne, ces graphiques nous permettent d’affirmer que les affaires relatives à l’abus de droit prennent en 2016 plus d’importance que pendant les années précédentes. Ce pourcentage s’élève à 25 % des arrêts rendus en matière de TVA lorsque l’on opère la sélection sur l’entièreté de l’arrêt (7 arrêts).


			Le graphique ci-dessous permet de visualiser les tendances dans la jurisprudence de la CJUE par État membre entre 2010 et fin décembre 2016. Concernant l’abus de droit, on remarque que les États tels que la Hongrie (environ 12 %), la Bulgarie (environ 7,89 %), l’Italie (environ 10,71 %) et les Pays-Bas (environ 6,25 %) ont une large proportion de cas répertoriés sous ce vocable. Quant à l’Allemagne, qui semble pourtant être la plus dynamique vis-à-vis de la CJUE, les cas d’abus de droit sont presque absents. Cela laisse présager que ces États (Hongrie, Bulgarie, Italie et Pays-Bas) adoptent une attitude peut-être plus agressive vis-à-vis des contribuables que leurs voisins en matière de pratiques abusives.


			Schéma 4 : arrêts de la CJUE en TVA par sujet et par État membre (2010 – 31 décembre 2016)
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III. Jurisprudence de la CJUE


			
A. Fraude à la TVA


			La fraude à la TVA existe sous diverses formes et peut se décliner aussi bien en opérations extrêmement simples qu’en montages beaucoup plus élaborés.


			À la condition que l’élément intentionnel soit présent, constituent des cas de fraude dite simple le fait d’omettre de déclarer certaines opérations qui sont pourtant soumises à la TVA, le fait de déduire la TVA sur base de fausses factures (factures fictives), le fait pour un assujetti qui effectue des opérations soumises à différents taux, de déclarer un taux de TVA moindre pour toutes les opérations alors que certaines sont en réalité soumises à des taux plus élevés.


			Il faut admettre que les cas de fraude organisée à grande échelle prennent le pas sur ce que l’on vient de nommer communément la fraude simple. Les fraudeurs redoublent d’imagination et de créativité, et utilisent des techniques de plus en plus poussées qui leur permettent de s’inscrire dans des constructions beaucoup plus complexes11.


			Ce sont d’ailleurs ces cas de fraude organisée que l’on retrouve plus fréquemment devant les instances nationales et européennes. Il s’agit généralement de fraudes organisées telles que les fraudes « carrousel ».


			Selon la Commission européenne, « une fraude de type carrousel se produit lorsqu’un assujetti, qui a réalisé une acquisition intracommunautaire de biens sur laquelle la TVA n’a pas été prélevée, effectue ultérieurement une livraison intérieure de ces biens sur laquelle il perçoit la TVA avant de disparaître sans avoir reversé la taxe au Trésor, alors que le client déduira la taxe en amont »12.


			Le mécanisme de ces fraudes « carrousel » est bien connu des États membres. Deux situations peuvent se présenter : ou bien des livraisons de biens ont réellement lieu mais sont écoulées sur le marché noir, ou bien les livraisons sont purement et simplement fictives.


			Pour illustrer la première situation, il s’agit d’un assujetti basé dans un État membre qui vend sa marchandise à un autre assujetti dans un autre État membre, mais cette marchandise ne sera finalement jamais livrée à cet autre assujetti. Elle sera plutôt écoulée sur un marché parallèle non réglementé (le « marché noir ») en favorisant ainsi le développement d’une économie souterraine. Les participants à de tels montages, s’ils réalisent matériellement des opérations économiques (principe d’objectivité en TVA), cherchent en réalité à éluder frauduleusement la TVA sur ces opérations en obtenant la déduction ou le remboursement de la TVA alors même que cette TVA n’a jamais été acquittée en amont. En outre, le bénéfice de ces ventes « au noir » échappe à l’impôt des personnes physiques, à l’impôt des sociétés et à la perception de tout prélèvement autre que fiscal tel que par exemple les cotisations sociales (« parafiscalité »). De telles manœuvres permettent ensuite à ces mêmes opérateurs économiques « frauduleux » de baisser leur prix et de s’octroyer des parts de marchés tout en faussant la concurrence avec les autres opérateurs.


			Un autre schéma consiste à établir de fausses factures et à profiter frauduleusement du système de déduction. Des factures sont établies mais ne correspondent à aucune contrepartie en termes de livraison de biens ou prestation de services (factures fictives). Ces factures créent au profit de l’acquéreur du bien ou du service un droit de déduction du montant de la TVA figurant sur la facture (par déduction ou remboursement). Les fraudeurs s’enrichissent ainsi en créant des montants fictifs de déduction de TVA (crédit d’impôt) aux dépens d’un État membre. Les émetteurs de factures sont souvent des hommes de paille dont la seule utilité est d’émettre les factures à l’origine de la fraude.


			
1.	Arrêt Ablessio du 14 mars 2013 (C-527/11) – L’identification à la  TVA peut-elle être refusée à un assujetti par un État membre dans le but de lutter contre la fraude fiscale ?


			L’arrêt Ablessio concerne l’attribution d’un numéro d’identification à la TVA. La SPRL Ablessio s’est vue refuser l’attribution d’un numéro d’identification à la TVA au motif qu’elle ne disposait pas de capacités matérielles, techniques et financières nécessaires pour exercer l’activité économique déclarée (prestations de services dans le domaine de la construction). Elle ne possédait pas d’actifs immobilisés (1), aucun contrat n’avait été conclu en vue de la location de tels actifs (2), la société n’était pas inscrite au registre des entreprises de construction (3), aucune activité n’avait été réellement exercée depuis sa création (4) et le seul employé de la société était non rémunéré et était le président de son conseil d’administration (5).
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			Selon la CJUE, les États membres peuvent prendre les mesures appropriées pour protéger leurs intérêts financiers et lutter contre la fraude et l’évasion fiscales13, mais ces mesures ne peuvent aller au-delà de ce qui est nécessaire pour assurer l’exacte perception de la taxe et éviter la fraude14.


			Au regard du principe de proportionnalité, la CJUE considère qu’un refus d’identifier un assujetti par un numéro individuel doit reposer sur des indices sérieux permettant objectivement de considérer qu’il est probable que le numéro d’identification à la TVA attribué à cet assujetti sera utilisé de manière frauduleuse15.


			Or, les motifs pris en compte par l’administration fiscale ne lui permettaient pas de justifier son refus dans la mesure où il n’y avait pas d’autres éléments objectifs faisant suspecter les intentions frauduleuses de l’assujetti16.


			Il faut en conclure, qu’à défaut de fraude, un État membre ne peut refuser d’attribuer un numéro d’identification à la TVA à une société ou à un individu au seul motif que celle-ci ne disposerait pas des moyens matériels, techniques et financiers pour exercer l’activité économique déclarée. Par conséquent, seuls des motifs sérieux de fraude peuvent justifier le refus d’attribuer un numéro d’identification à la TVA.


			
2.	Arrêt Mecsek-Gabona Kft du 6 septembre 2012 (C-273/11), arrêt Plöckl du 20 octobre 2016 (C-24/15) et arrêt Euro Tyre du 9 février 2017 (C-21/16) – Pas de refus d’exonération pour les transferts intracommunautaires quand les conditions substantielles sont réunies


			Dans l’arrêt Plöckl, la question se posait de savoir si l’administration fiscale d’un État membre peut refuser d’exonérer de la TVA un transfert (intracommunautaire) au motif que l’assujetti n’a pas communiqué de numéro d’identification à cette taxe attribué par l’État membre de destination, lorsqu’il n’existe aucun indice sérieux suggérant l’existence d’une fraude, que le bien a été transféré à destination d’un autre État membre et que les autres conditions matérielles d’exonération sont également remplies.


			Monsieur Plöckl avait acquis, pour les besoins de son entreprise, un véhicule qu’il a ensuite expédié à un revendeur espagnol (sous le bénéfice de l’exonération TVA) en vue de le vendre en Espagne17. À la suite d’un contrôle, l’administration fiscale allemande a néanmoins considéré que le transfert du véhicule vers l’Espagne devait être soumis à la TVA au motif que Monsieur Plöckl n’avait pas indiqué de numéro d’identification à la TVA attribué par l’Espagne.
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			La CJUE décide, quant à elle, qu’un « État membre ne peut refuser d’exonérer de la TVA un transfert intracommunautaire au motif que l’assujetti n’a pas communiqué de numéro d’identification à la TVA attribué par l’État membre de destination, (1) lorsqu’il n’existe aucun indice sérieux suggérant l’existence d’une fraude, (2) que le bien a été transféré à destination d’un autre État membre et (3) que les autres conditions d’exonération sont également remplies »18. En d’autres mots, en cas d’absence de fraude, l’exemption ne peut être refusée au seul motif que le numéro d’identification à la TVA n’a pas été communiqué si toutes les conditions matérielles d’exonération sont remplies.


			La solution retenue par la CJUE dans cet arrêt vient confirmer la jurisprudence précédente en la matière en ce qu’elle fait prévaloir le principe de « substance over form », établi à maintes reprises par la CJUE, notamment dans son arrêt Mecsek-Gabona Kft19. Selon ce principe, l’exonération de la TVA ne peut être refusée si les conditions substantielles imposées par la législation sont satisfaites, sauf dans les cas où il existerait des indices de fraude ou d’évasion fiscales.


			Dans ce dernier arrêt, l’assujetti s’est vu refuser son droit à exonération d’une livraison intracommunautaire aux motifs que son cocontractant était introuvable, qu’aucune société portant ce nom n’avait été enregistrée à l’adresse communiquée et que le numéro d’identification de ce cocontractant avait fait l’objet d’une radiation du registre. La CJUE constate que le numéro d’identification de l’acquéreur était valable au moment de l’exécution de l’opération, mais que, plusieurs mois après cette opération, ce numéro a été radié rétroactivement du registre des assujettis.


			Elle précise ensuite qu’une éventuelle irrégularité affectant ce registre ne saurait avoir pour conséquence de priver un opérateur, qui s’est fondé sur les données figurant dans ce registre, de l’exonération dont il serait en droit de bénéficier20 et en conclut que, dès lors que les conditions matérielles de l’exonération en cause sont rencontrées, cette exonération ne saurait être refusée en l’absence d’indices sérieux de fraude.


			Cela découle plus généralement du principe de neutralité fiscale21 selon lequel l’exonération de la TVA doit être accordée si les conditions de fond sont satisfaites, même si certaines exigences formelles ont été omises par les assujettis22. Encore suivant ce principe, les États membres ne sont pas autorisés à imposer des conditions supplémentaires à l’exonération pouvant avoir pour effet de priver l’assujetti du bénéfice de ce droit s’ils disposent de suffisamment d’informations pour établir que les exigences de fond sont satisfaites23.


			Très récemment, la CJUE vient de confirmer à nouveau sa jurisprudence dans l’arrêt Euro Tyre du 9 février 2017 concernant le refus par un État membre d’exonérer de la TVA des opérations effectuées par un assujetti lorsque ce cocontractant, domicilié dans l’État membre de destination, est titulaire d’un numéro d’identification à la TVA valable pour les opérations dans cet État mais n’était ni inscrit dans le système d’échange d’informations en matière de TVA (le système « VIES ») ni enregistré pour la réalisation d’opérations intracommunautaires24.


			La position adoptée par la CJUE dans ces arrêts laisse supposer qu’en cas de fraude fiscale avérée, l’assujetti ne peut se prévaloir du principe de neutralité fiscale et du principe de « substance over form », même si les conditions de fond sont réunies. Effectivement, dans les cas où l’assujetti a intentionnellement participé à une fraude fiscale, le principe de neutralité fiscale ne saurait être invoqué aux fins de l’exonération de la TVA25. Dans ces cas, il appartient à l’administration fiscale de démontrer l’existence d’une intention frauduleuse dans le chef de l’assujetti qui revendique l’avantage fiscal pour pouvoir lui refuser le bénéfice de cet avantage. Ce n’est pas parce que le client agit frauduleusement en ne déclarant pas l’acquisition intracommunautaire que le fournisseur ne peut pas réclamer l’exonération de la TVA sur cette livraison. Pour refuser le droit à l’exonération du fournisseur, l’État membre doit démontrer la collusion entre les parties.


			La décision de la CJUE dans l’affaire Plöckl aurait pu être différente si la directive TVA exigeait comme condition à l’exonération de la TVA la validité du numéro d’identification à la TVA de son cocontractant. Cela n’est pas encore d’actualité mais pourrait changer au vu de la proposition d’amendement de la directive TVA de la Commission européenne (sur recommandation du Conseil des affaires économiques et financières ECOFIN) visant à élever au rang de condition substantielle la validité du numéro d’identification à la TVA de l’acheteur. La plupart des entreprises font déjà bonne pratique de cet enseignement et considèrent comme un élément important du processus de vente le fait d’identifier valablement son cocontractant. Ils se réfèrent, pour ce faire, au système VIES (système d’échange d’informations sur la TVA26) qui permet d’obtenir un élément de preuve quant à la qualité d’assujetti de leurs cocontractants. Les informations du système VIES27 sont actuellement plus utilisées par les entreprises pour démontrer la condition d’assujettissement du cocontractant que comme condition de validité du numéro d’identification du cocontractant en tant que telle. Si les États membres acceptent unanimement cette proposition, cette bonne pratique deviendrait dès lors obligatoire. Cette modification législative n’aura alors pas d’influence pratique pour les entreprises qui se livrent déjà à ce type de contrôle, mais il en va autrement pour les cas où l’entreprise n’est pas encore identifiée à la TVA (a sollicité l’identification), où la base de données VIES n’est pas parfaitement mise à jour, etc. Dans ces situations, cette condition de validité du numéro de TVA risque cependant de causer des difficultés pour obtenir l’exonération TVA réclamée.


			
3.	Arrêts Kittel (C-439/04) et Recolta (C-440/04) du 6 juillet 2006 – Le droit à déduction ne peut être refusé si l’assujetti ne savait pas ou ne pouvait pas savoir que l’opération concernée était impliquée dans une fraude commise par les autres opérateurs intervenant dans la chaîne – Le principe général de droit « fraus omnia corrumpit » ne trouve pas à s’appliquer en matière de TVA


			Les affaires Kittel et Recolta ont été jointes devant la CJUE.


			L’arrêt Kittel concerne le refus de l’État belge d’admettre le droit à déduction de l’assujetti de la TVA acquittée en amont sur des opérations qui seraient impliquées dans une fraude de type « carrousel ». Les opérations portaient sur la revente de composantes informatiques par la société Computime28. La société Computime, actuellement en faillite et représentée par Monsieur Axel Kittel, avait pour activité le commerce de gros de composants informatiques qu’elle se procurait en Belgique pour les livrer à destination d’autres États membres de l’Union européenne, notamment au Luxembourg. Le destinataire luxembourgeois réexpédiait les pièces à un tiers établi également au Grand-Duché, qui à son tour les renvoyait en Belgique, les distribuant au fournisseur de Computime29. Ce fournisseur n’a jamais reversé la TVA facturée à Computime, déduisant systématiquement les montants de la TVA qui lui étaient répercutés30.


			Selon l’administration fiscale belge, Computime aurait participé à une fraude à la TVA dont le but était de récupérer une ou plusieurs fois des montants de TVA facturés par des fournisseurs pour une seule et même marchandise sur base de factures fictives. Elle considère les achats et ventes de Computime comme fictives et refuse son droit à déduction de la TVA acquittée sur les livraisons. Le curateur de la faillite de Computime, Monsieur Kittel, conteste la contrainte décernée par l’administration belge. Refuser le droit à déduction de Computime était la seule solution pour permettre à l’État belge de ne pas perdre de recettes fiscales en faisant en sorte de percevoir la TVA sur les opérations.
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			L’arrêt Recolta s’inscrit dans la même problématique avec des opérations relatives à des ventes de véhicules de luxe. La société Recolta a acheté à un dénommé M. Ailliaud des véhicules de luxe que celui-ci avait lui-même acquis auprès de la société Auto-Mail. Les achats effectués par M. Ailliaud n’ont donné lieu à aucune perception de la TVA au profit du Trésor public et M. Ailliaud n’a pas reversé à l’État belge la TVA payée par Recolta. Cette dernière a ensuite cédé les véhicules à Auto-Mail dans le but qu’ils soient distribués dans d’autres États membres, opération alors exonérée en application de l’ancien article 43 du Code de la TVA belge31. L’administration fiscale belge considère que les biens n’ont jamais quitté la Belgique.
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			Devant la juridiction nationale, l’État belge a fait valoir que les contrats servant de base aux factures étaient frappés de nullité absolue en droit interne en raison de ce que le mobile déterminant était la réalisation d’opérations contraires au mécanisme de la TVA. Les opérations étant affectées d’une cause illicite, les conditions nécessaires ouvrant droit à déduction, et notamment l’existence de livraisons de biens taxables, ne seraient, selon l’État belge, pas remplies.


			Tout d’abord, la CJUE doit se prononcer sur la question de l’application du droit civil en matière de TVA. En dehors de toute idée de fraude à la TVA, est-ce qu’un contrat de vente, frappé de nullité absolue par une règle de droit interne pour cause illicite dans le chef du vendeur (« fraus legis ») entraîne pour l’assujetti-acquéreur la perte du droit à déduction de la TVA ? En raison du caractère objectif sur lequel sont fondées les notions de livraisons de biens et du principe de neutralité fiscale, la CJUE s’oppose à ce qu’une règle de droit civil national qui frappe ce contrat de nullité absolue dans les circonstances de l’espèce entraîne la perte du droit à déduction de la TVA acquittée par ledit assujetti32.


			Ensuite, la question s’est posée de savoir si, lorsqu’une livraison est effectuée à un assujetti qui ne savait pas ou ne pouvait pas savoir que l’opération concernée était impliquée dans une fraude commise par le vendeur, le principe de neutralité fiscale de la TVA doit être interprété en ce sens qu’il s’oppose à ce que l’annulation du contrat de vente en vertu d’une règle nationale entraîne pour cet assujetti la perte du droit à déduction de la taxe.


			La CJUE a considéré que les opérateurs qui prennent toutes les mesures pouvant raisonnablement être exigées d’eux pour s’assurer que leurs opérations ne sont pas impliquées dans une fraude, qu’il s’agisse de la fraude à la TVA ou d’autres fraudes, doivent pouvoir se fier à la légalité de ces opérations sans risquer de perdre leur droit à déduire la TVA acquittée en amont33.


			Par conséquent, la question de savoir si la TVA due sur les opérations de ventes, antérieures ou ultérieures, a ou non été versée au Trésor est sans influence sur le droit de l’assujetti de déduire la TVA acquittée en amont dans la mesure où la livraison a été effectuée par un assujetti qui ne savait pas ou ne pouvait pas savoir que l’opération concernée était impliquée dans une fraude commise par les autres opérateurs intervenant dans la chaîne34.


			Par contre, un assujetti qui savait ou aurait dû savoir que, par son acquisition, il participait à une opération impliquée dans une fraude à la TVA, doit être considéré comme participant à cette fraude et peut se voir refuser le droit à déduction de la TVA acquittée en amont, et cela indépendamment de la question de savoir s’il tire ou non un bénéfice de la revente des biens. Il est intéressant de souligner que, comme il ressort de ces arrêts, la poursuite d’un but de lucre est sans incidence sur le droit à déduction en matière de TVA.


			Pour refuser le droit à déduction de l’assujetti, la Cour introduit un critère relativement vague qui consiste à déterminer si « l’assujetti savait ou devait savoir qu’il participait à une fraude »35.


			En conséquence de cela, la Cour admet une troisième catégorie d’opérateurs devant être privés de leur droit à déduction, entre celle des auteurs ou co-auteurs de la fraude et celle des participants à une pratique abusive, à savoir les complices (au sens fiscal du terme et non pénal) de la fraude36.


			La charge de la preuve repose sur l’administration fiscale à qui il revient de démontrer que l’assujetti « savait ou devait savoir » qu’il était impliqué dans une fraude à la TVA. Cependant, en pratique, l’administration fiscale recourt de plus en plus souvent à cette jurisprudence pour refuser le droit à déduction à un assujetti qui aurait négligé de se renseigner suffisamment sur la régularité et les intentions de son cocontractant. L’administration fiscale invoque par exemple l’absence de tous contacts avec le cocontractant, l’achat des marchandises en deçà du prix du marché pour faire peser sur l’assujetti le poids de la charge de la preuve. L’assujetti doit dès lors démontrer qu’il ne savait pas ou n’aurait pas pu savoir que les opérations auxquelles il participe sont impliquées dans une fraude à la TVA. Cela revient à exiger de l’assujetti qu’il démontre qu’il a effectivement pris toutes les mesures pouvant raisonnablement être exigées de lui pour s’assurer que ses opérations ne sont pas impliquées dans une fraude37.


			Peu après, la CJUE a confirmé sa jurisprudence et son critère établi dans l’arrêt Kittel « savait ou aurait dû savoir », notamment dans les arrêts Bonik38, Italmoda et Turbu39.


			
B. Pratique abusive


			En droit fiscal, la doctrine et la jurisprudence belges consacrent le principe du choix de la voie la moins imposée40. Selon ce principe, chaque contribuable a le droit de choisir l’option qui lui permet de payer le moins d’impôts possible à condition qu’il respecte toutes les dispositions légales pertinentes et accepte toutes les conséquences des actes qu’il pose41. En matière de TVA, la CJUE a également rappelé ce principe dans son arrêt Halifax en admettant que « lorsque l’assujetti a le choix entre deux opérations, la sixième directive ne lui impose pas de choisir celle qui implique le paiement du montant de la TVA le plus élevé. Au contraire, […] l’assujetti a le droit de choisir la structure de son activité de manière à limiter sa dette fiscale »42.


			Ce principe du choix de la voie la moins imposée connaît, cependant, des limites. La CJUE modère ce principe précisément lorsque l’avantage fiscal (déduction de TVA, exemption de TVA, etc.) est contraire à l’objectif du système commun de la TVA, c’est-à-dire lorsque l’avantage fiscal est réclamé abusivement. En guise d’illustration, la CJUE a déjà pu dégager comme objectifs du système TVA le principe de neutralité quant à la charge fiscale de toutes les activités économiques soumises à la TVA43, la lutte contre la fraude fiscale et les abus44 et le principe de sécurité juridique45.


			Entre la fraude à la TVA (réunion d’un élément intentionnel et matériel) et le choix de la voie la moins imposée, la CJUE vient insérer une troisième voie, celle des pratiques utilisées légalement mais abusivement par les assujettis pour diminuer leur charge fiscale.


			La CJUE a petit à petit tenté d’encadrer ces pratiques. Dès les années 2000, elle s’y attelle dans ses arrêts Emsland-Stärke (14 décembre 2000)46, Gemeente Leusden et Holin Groep (29 avril 2004)47.


			Cependant, ce n’est qu’au travers de son arrêt Halifax en 2006 suivi de son arrêt University of Huddersfield que la CJUE va définir ce qu’elle entend par pratique abusive en matière de déduction de la TVA en général48.


			
1.	Arrêt Halifax (C-255/02) et University of Huddersfield (C-223/03) du 21 février 2006


			Halifax est un établissement bancaire établi en Grande-Bretagne. La majeure partie de ses prestations est exonérée de la TVA. Au moment des faits, elle pouvait récupérer moins de 5 % de la TVA acquittée en amont49. Aux fins de son activité commerciale, Halifax devait construire des centres d’appels (call centers) sur différents sites50. Elle a donc cherché à mettre en place une structure afin de permettre une déduction plus importante de la TVA payée en amont sur les travaux immobiliers. La conséquence de la mise en place d’une telle structure a été un droit à déduction total par les sociétés du groupe, Leeds Development et County, de la TVA sur les travaux de rénovation et construction (via des prêts, contrats de bail conclus avec différentes sociétés du même groupe, cessions de baux, etc.), à la place de 5 % si Halifax avait elle-même entrepris les travaux. L’administration fiscale britannique a contesté la déduction de la TVA opérée par Leeds Development et County en considérant que :


			–	Leeds Development n’ayant pas fourni de travaux à Halifax ni reçu de prestations de travaux de construction de County, ces opérations ne devaient pas être prises en compte aux fins de la TVA ;


			–	les arrangements analysés dans leur contexte global montraient que Halifax avait reçu les prestations de travaux de constructeurs indépendants et non pas de Leeds Development. Halifax pouvait donc déduire la TVA sur lesdits travaux en appliquant son taux de récupération normal (moins de 5 % de la TVA acquittée en amont)51.


			Après une analyse globale des faits, l’administration fiscale britannique estime que Halifax a reçu des prestations de services de construction directement des constructeurs indépendants et non pas des sociétés interposées sur la base des critères suivants :


			–	Halifax était le maître d’œuvre de ces opérations ;


			–	elle s’est chargée du financement des opérations sans intérêt ;


			–	elle est toujours restée en possession des sites de sorte que les avantages tirés des travaux de construction lui sont directement revenus ;


			–	elle avait des liens contractuels directs avec les constructeurs indépendants sous la forme de garanties ;


			–	ni County ni Leeds Development n’avaient de droits de propriété significatifs.


			Quant à l’arrêt University of Huddersfield, il concerne la rectification de la déduction de la TVA appliquée par l’université sur des opérations effectuées en vue de la rénovation de deux moulins.


			Au vu de ses activités principales d’enseignement, l’université ne bénéficie que d’un droit limité à déduction de la TVA acquittée en amont52. L’université désirait rénover deux moulins sur lesquels elle avait acquis un droit de jouissance immobilier53. Pour bénéficier d’un taux de déduction plus favorable, l’université a créé un trust auquel furent donnés en location les bâtiments pour un montant symbolique avec application de la TVA (option pour l’application de la TVA). À la même date, le trust sous-loua à l’université les immeubles également avec application de la TVA et également pour un montant symbolique. Une filiale de l’université, Huddersfield Properties Ltd., délivra une facture à l’université pour services futurs de construction sur le moulin en question. L’université a totalement déduit la TVA facturée par Huddersfield Properties54. La location au trust s’effectuant sous le régime TVA, l’administration fiscale accorda la restitution de la TVA. Par la suite, les loyers dus en vertu de la location et de la sous-location ont été augmentés55.
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