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			À cet égard, le texte originel des articles de la directive 2006/112/CE, toujours en vigueur, est fourni en noir et, comme tous les articles, dans des encadrés. Les éventuelles modifications apparaissent d’une part, avec le texte caduc en noir barré, et d’autre part le nouveau texte en vigueur également en noir précédé du code en gras du texte modificateur (exemple : M1). C’est également de cette dernière manière que sont marquées les introductions de nouvelles dispositions dans les articles initiaux. Enfin, les nouveaux articles ou les modifications d’articles anciens, qui ne sont pas encore entrés en vigueur sont indiqués en texte souligné avec la date de leur future entrée en vigueur et précédés du code, en gras, du texte qui les a institués. On signale pour finir que les modifications envisagées d’articles, ou la création de nouvelles dispositions n’apparaissent pas en tant que telles mais sont fournies à titre d’information dans le commentaire des différents articles (exemple : art. 138 ou 402).
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TITRE PREMIER. 
 Objet et champ d’application



		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article premier


							1.	La présente directive établit le système commun de taxe sur la valeur ajoutée (TVA).


							2.	Le principe du système commun de TVA est d’appliquer aux biens et aux services un impôt général sur la consommation exactement proportionnel au prix des biens et des services, quel que soit le nombre des opérations intervenues dans le processus de production et de distribution antérieur au stade d’imposition.


							À chaque opération, la TVA, calculée sur le prix du bien ou du service au taux applicable à ce bien ou à ce service, est exigible déduction faite du montant de la taxe qui a grevé directement le coût des divers éléments constitutifs du prix.


							Le système commun de TVA est appliqué jusqu’au stade du commerce de détail inclus.


						

					


				

			


			


			I. – La directive 2016/112, seule base juridique


			A. – Les textes accessoires


			B. – Les textes complémentaires


			II. – La TVA, impôt de substitution


			A. – La disparition des taxes cumulatives à cascade


			B. – La TVA, une taxe à la consommation proportionnelle au prix


			1. Ce texte est la reprise presque mot pour mot (au paragraphe 2 le terme « opérations » remplace simplement le terme « transactions ») de l’ancien article 2 de la première directive (directive 67/227/CEE du 10 avril 1967). Hier comme aujourd’hui, il a pour ambition de fournir les différentes acceptions de l’expression « système commun de TVA » qui n’est que la formulation de l’idée selon laquelle le législateur a entendu consacrer la TVA comme la seule taxe sur le chiffre d’affaires que les États membres devraient avoir dans leur système fiscal.


			2. La précision du paragraphe 1 selon laquelle la directive établit « le système commun de taxe sur la valeur ajoutée », est en revanche nouvelle. Elle a d’abord pour but, sur un plan formel, de faire de cette directive la matrice de la TVA. Auparavant, son ancêtre (1) ne remplissait qu’imparfaitement cette fonction puisqu’elle avait dû être complétée par une vingtaine de directives additionnelles, ce qui ne facilitait ni la compréhension du système ni l’interprétation de la directive elle-même. Désormais, et depuis 2006, la directive 2006/112 est en principe (on verra qu’il existe encore quelques nuances et exceptions) simplement modifiée par les directives ultérieures qui n’ont donc pas de vie propre et dont le contenu intègre la directive mère, cette dernière étant donc appelée à devenir le texte fondement de ce qu’il est possible d’appeler le code TVA de l’Union (ci-après « la directive TVA »).


			
I. – La directive 2016/112, seule base juridique


			À l’unicité de la base juridique (2), il faut concéder deux types d’exceptions.


			
A – Les textes accessoires


			3. Il existe tout d’abord un certain nombre de directives qui n’ont pas été fondues dans la directive TVA. Elles ont été rappelées plus haut dans la liste des textes complémentaires. Il s’agit pour l’essentiel de la directive 2008/9/CE (3). À l’inverse de ce qui s’est passé pour l’ancienne sixième directive qui a été fusionnée dans la directive TVA, les dispositions de l’ancienne directive 79/1072/CEE (4), ancêtre de la directive 2008/9/CE, qui avaient été intégrées à la directive TVA en 2006, ont été « sorties » de cette dernière par la directive 2008/9/CE dans un souci de « clarté et de plus grande lisibilité » (cette scission a également été l’occasion pour le législateur de mettre à jour les dispositions de l’ancienne directive 79/1072/CEE). Le moins que l’on puisse dire est que ce souci louable n’est pas flagrant, car on ne voit pas en quoi le maintien de ces dispositions dans la directive TVA les aurait rendues moins claires ou intelligibles. Cependant, on prendra l’habitude pour traiter des problèmes de remboursements de TVA aux assujettis non établis dans l’État membre de remboursement, de se référer à cette directive spécifique, à laquelle renvoie d’ailleurs la directive TVA (voy. infra, articles 170 et 171).


			4. Il en va d’ailleurs de même de son pendant, la directive 86/560/CEE (5), qui pose des règles similaires en matière de remboursement de la TVA aux entreprises assujetties non établies dans l’Union européenne. Toutefois, ici, à la différence de précédemment, ces règles (qui ont succédé à celles succinctes de la directive 79/1072/CEE précitée) n’ont jamais été intégrées à la directive TVA (pas plus d’ailleurs qu’auparavant à la sixième directive).


			5. Il s’agit enfin de plusieurs directives relatives à des exonérations, et tout d’abord la directive 2009/132/CE (6). Celle-ci résulte de la codification de l’ancienne directive, plusieurs fois modifiée, 83/181/CEE (7). Sur le plan formel, cette directive 2009/132/CE n’est qu’une mesure d’application de la directive TVA, dont l’article 145 prévoit que la Commission est tenue « de soumettre au Conseil des propositions en vue d’établir des règles fiscales communautaires précisant le champ d’application des exonérations prévues aux articles 143 et 144 de ladite directive et leurs modalités pratiques de mise en œuvre » (8). Il s’agit ensuite de la directive 2006/79/CE (9). Ce texte se présente comme la codification de l’ancienne directive, plusieurs fois modifiée, 78/1035/CEE (10), et qui est toujours demeurée distincte et de la sixième directive et de la directive TVA. En réalité, cette directive 2006/79/CE comme la directive 2009/132/CE ont toutes deux pour but d’aligner plus ou moins, hier comme aujourd’hui, un régime d’exonérations ou de franchises de TVA pour certaines importations, au régime de franchises douanières dont bénéficient ces mêmes importations. Il s’agit enfin de la directive 2007/74/CE (11). Là encore, il s’agit de la codification de l’ancienne directive 69/169/CEE (12), plusieurs fois modifiée, qui a établi un régime européen de franchises fiscales pour les produits importés dans les bagages personnels des voyageurs (pour autant qu’ils n’aient pas un caractère commercial), en transit depuis un (ou en provenance de) pays tiers (les mêmes biens contenus dans les bagages personnels des voyageurs entre deux États membres ne bénéficient plus de ce régime de franchises depuis 1993, ils bénéficient dans des limites quantitatives du principe de taxation unique dans le pays d’acquisition).


			
B – Les textes complémentaires


			6. À côté de ces textes spécifiques, il faut également mentionner l’existence de deux types de règlements. Les premiers sont des textes d’application de la directive TVA prévus d’ailleurs par l’article 397 de cette dernière et qui leur sert de fondement juridique (voy. infra sous cette disposition). Le règlement actuellement en vigueur (13) se présente lui-même comme la refonte, au prix de modifications substantielles, de l’ancien règlement (14).


			7. Les seconds sont des règlements, aujourd’hui fondés, comme la directive TVA sur l’article 113 TFUE, et qui sont des textes complémentaires à la directive. En réalité, il s’agit d’un règlement, plusieurs fois modifié, destiné à lutter contre la fraude à la TVA. Le texte de base est le règlement (UE) n° 904/2010 (15).


			
II. – La TVA, impôt de substitution


			8. Si l’on laisse l’aspect formel de côté, l’affirmation du paragraphe 1 selon laquelle « la présente directive établit le système commun de taxe sur la valeur ajoutée » présente une autre signification sur le plan des finalités. En effet, le texte de l’article 1 ne le dit pas explicitement, mais celui de la première directive (voy. infra) était très clair : les États ont dû substituer à leurs anciennes taxes sur le chiffre d’affaires une TVA présentant les caractéristiques que l’on va décrire. Mais ce principe de substitution doit être bien compris. Aujourd’hui, sauf pour les nouveaux adhérents, il ne veut plus dire la même chose. Mais pour les États originaires, sauf peut-être pour la France, il s’agissait d’une véritable révolution. On y reviendra (voy. infra). Mais ce principe de substitution a un corollaire actuel, que l’on retrouve à l’article 401 du même texte (16) qui se traduit par l’interdiction du maintien ou de la création d’autres (que la TVA) taxes sur le chiffre d’affaires présentant les principales caractéristiques explicitées par le paragraphe 2 de cet article 1. C’est donc au regard du contenu de ce paragraphe 2 que l’interdiction de l’article 401 devra, comme on le verra, être interprétée. Précisément quelles sont ces caractéristiques ?


			9. C’est le paragraphe 2 de l’article, qui décrit en termes clairs mais généraux les caractéristiques fondamentales de la TVA. Celles-ci s’expliquent tant par la volonté du législateur de se démarquer des anciennes taxes sur le chiffre d’affaires que par le souhait de mettre en place, comme le dit le texte, un impôt général sur la consommation « jusqu’au stade du commerce de détail inclus ».


			
A – La disparition des taxes cumulatives à cascade


			10. Avec la TVA on serait tenté de dire que l’on revient de loin. Le maître mot de cette taxe, c’est-à-dire sa neutralité (voy. « selon une jurisprudence constante de la Cour, le principe de neutralité fiscale, […] est la traduction, par le législateur de l’Union, en matière de TVA, du principe général d’égalité de traitement […] » (17) tranche avec les taxes qui préexistaient à son instauration. Hormis la France qui possédait une TVA, n’allant pas jusqu’au stade de commerce de détail, depuis 1956, ses partenaires originaires fonctionnaient avec des taxes sur le chiffre d’affaires dites « cumulatives à cascade »). Sans revenir dans le détail (18), il suffira de dire que ces taxes s’appliquaient sur le chiffre d’affaires, y compris la taxe acquittée au stade antérieur. De sorte que ces taxes n’étaient pas neutres sur l’économie : plus le circuit de production était long, plus le produit fini contenait de taxes dans son prix (c’était l’effet cumulatif). Les entreprises l’avaient bien compris, qui étaient poussées à s’intégrer verticalement pour minimiser l’impôt sur leurs produits. Mais ces taxes présentaient un autre effet pervers (dit « effet de cascade ») qui provenait du fait que sauf à connaître pour chaque produit, la longueur de son processus de production et, partant, le nombre de cessions antérieures dont il avait fait l’objet, il était quasiment impossible de calculer la part exacte de taxe contenue dans son prix, en partant de son prix TTC et en appliquant à rebours le ou les taux de taxe en vigueur. Or, cet élément était fondamental au regard des échanges entre États membres puisque les anciens articles 95 et 96 CEE (aujourd’hui articles 110 et 111 TFUE) exigeaient, pour éviter toute discrimination ou protection fiscale sur les produits d’autres États membres importés ou sur les produits exportés, de connaître le plus exactement possible la part de taxe contenue dans le prix du produit, pour appliquer sur le prix net des importations une taxe semblable à celle supportée par les produits nationaux similaires, et pour savoir le montant exact de taxe à rembourser aux produits qui s’exportent afin d’éviter toute subvention fiscale à l’exportation. Devant la quasi-impossibilité de connaître le prix net des produits dans un système de taxe cumulative à cascade, le traité CEE avait d’ailleurs prévu un système provisoire (en attendant l’harmonisation fiscale destinée à introduire la TVA) tentant d’éviter les manœuvres fiscales des États les plus flagrantes. Inscrite à l’ancien article 97 CEE (aujourd’hui disparu) cette méthode permettant aux États de mettre en place des « taux moyens » (de taxe à appliquer ou à rembourser) par catégorie de produits, n’a pas, au contraire, empêché l’apparition de discriminations conséquentes (19). Cette situation insatisfaisante a trouvé heureusement une issue par le haut avec l’instauration de la TVA avec la première et la deuxième directive du 4 avril 1967 (20).


			
B – La TVA, une taxe à la consommation proportionnelle au prix


			11. Et cette TVA est le parfait contrepoint aux imperfections des anciennes taxes puisqu’il s’agit d’un impôt s’appliquant, comme le dit le paragraphe 2, « aux biens et aux services […] exactement proportionnels au prix des biens et des services, quel que soit le nombre des opérations intervenues dans le processus de production et de distribution antérieur au stade d’imposition ». On voit bien ici la volonté du législateur de rompre avec les difficultés antérieures, en instituant une taxe qui soit proportionnelle au prix. De telle sorte qu’en connaissant le taux légal de l’impôt il soit toujours possible de connaître le prix net du produit (sur un plan mathématique il suffit de diviser le prix TTC par le taux légal/100, ainsi pour un taux de 20 %, par 1,20). Outre cette connaissance, le fait que l’impôt soit toujours proportionnel au prix permet d’éviter l’effet cumulatif, et ainsi l’incitation à la concentration verticale des entreprises. Il élimine également, ou du moins rend visible donc potentiellement condamnable, toute tentative de discriminer fiscalement aux frontières.


			12. Le paragraphe 2 explique d’ailleurs comment atteindre ce but : « À chaque opération, la TVA, calculée sur le prix du bien ou du service au taux applicable à ce bien ou à ce service, est exigible déduction faite du montant de la taxe qui a grevé directement le coût des divers éléments constitutifs du prix ». Ce qui rend l’objectif de neutralité de la taxe opérationnel c’est principalement, et on aura l’occasion d’y revenir (voy. infra, sous articles 167 et s.), le fait que le législateur a prévu un système de déduction impôt sur impôt permettant d’éviter l’effet cumulatif (et d’ailleurs l’effet de cascade). Ainsi, la TVA est-elle appliquée sur le prix de vente hors taxe, et facturée au client, mais la TVA ainsi récoltée n’est pas entièrement reversée au fisc. Avant de procéder à ce reversement, l’opérateur déduira du montant ainsi collecté, le montant de TVA correspondant à la TVA d’amont qu’il a dû lui-même acquitter sur ses achats, pour autant que lesdits achats correspondent aux différents biens et services qui ont contribué à fabriquer le produit (ou le service) vendu. On déduit donc de l’impôt collecté, l’impôt précédemment acquitté, pour obtenir l’impôt légalement dû, et qui doit être reversé au fisc.


			13. C’est cette mécanique qui caractérise la TVA et que la Cour qualifie de caractéristique fondamentale du système qui lui sert de pivot pour l’interprétation d’autres dispositions de la directive TVA. Elle est le garant de la neutralité de la taxe (c’est-à-dire, d’une part, son indifférence au nombre de transactions intervenant dans le processus de fabrication et de distribution et, d’autre part, le fait que chaque opérateur ne contribue qu’à hauteur de la valeur qu’il a ajoutée au produit, seul le consommateur final supportant l’intégralité de la taxe) voulue par le législateur (21). Elle est également la condition pour que la TVA qui, techniquement est appliquée sur le chiffre d’affaires de l’assujetti, devienne au bout du compte, c’est-à-dire après déduction, une taxe qui ne frappe, comme son nom l’indique, que la valeur ajoutée par l’assujetti.
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							Article 2


							1.	Sont soumises à la TVA les opérations suivantes :


							a)	les livraisons de biens effectuées à titre onéreux sur le territoire d’un État membre par un assujetti agissant en tant que tel ;


							b)	les acquisitions intracommunautaires de biens effectuées à titre onéreux sur le territoire d’un État membre (1) :


							i)	par un assujetti agissant en tant que tel, ou par une personne morale non assujettie, lorsque le vendeur est un assujetti agissant en tant que tel qui ne bénéficie pas de la franchise pour les petites entreprises prévue aux articles 282 à 292 et qui ne relève pas des dispositions prévues aux articles 33 et 36 ;


							▼ M22, à compter du 1er janvier 2025


							« i) par un assujetti agissant en tant que tel, ou par une personne morale non assujettie, lorsque le vendeur est un assujetti agissant en tant que tel qui ne bénéficie pas de la franchise pour les petites entreprises prévue à l’article 284 et qui ne relève pas de l’article 33 ou 36 ; »


							ii)	lorsqu’il s’agit de moyens de transport neufs, par un assujetti ou par une personne morale non assujettie, dont les autres acquisitions ne sont pas soumises à la TVA en vertu de l’article 3, paragraphe 1, ou par toute autre personne non assujettie ;


							iii)	lorsqu’il s’agit de produits soumis à accises, au titre desquelles les droits d’accise sont exigibles sur le territoire de l’État membre en vertu de la directive 92/12/CEE, par un assujetti ou par une personne morale non assujettie, dont les autres acquisitions ne sont pas soumises à la TVA en vertu de l’article 3, paragraphe 1 ;


						

					


					

							

							c)	les prestations de services, effectuées à titre onéreux sur le territoire d’un État membre par un assujetti agissant en tant que tel (2) ;


							d)	les importations de biens.


							2.	


							a)	Aux fins du paragraphe 1, point b) ii), sont considérés comme « moyens de transport », les moyens de transport suivants, destinés au transport de personnes ou de marchandises :


							i)	les véhicules terrestres à moteur d’une cylindrée de plus de 48 centimètres cubes ou d’une puissance de plus de 7,2 kilowatts ;


							ii)	les bateaux d’une longueur de plus de 7,5 mètres, à l’exception des bateaux affectés à la navigation en haute mer et assurant un trafic rémunéré de voyageurs ou à l’exercice d’une activité commerciale, industrielle ou de pêche, ainsi que des bateaux de sauvetage et d’assistance en mer et des bateaux affectés à la pêche côtière ;


							iii)	les aéronefs dont le poids total au décollage excède 1 550 kilogrammes, à l’exception des aéronefs utilisés par des compagnies de navigation aérienne pratiquant essentiellement un trafic international rémunéré.


							b)	Ces moyens de transport sont considérés comme « neufs » dans les cas suivants :


							i)	pour les véhicules terrestres à moteur, lorsque la livraison est effectuée dans les six mois après la première mise en service ou que le véhicule a parcouru un maximum de 6 000 kilomètres ;


						

					


					

							

							ii)	pour les bateaux, lorsque la livraison est effectuée dans les trois mois après la première mise en service ou que le bateau a navigué un maximum de 100 heures ;


							iii)	pour les aéronefs, lorsque la livraison est effectuée dans les trois mois après la première mise en service ou que l’aéronef a volé un maximum de 40 heures.


							c)	Les États membres fixent les conditions dans lesquelles peuvent être établies les données visées au point b).


							▼ M7


							3.	Sont considérés comme « produits soumis à accises » les produits énergétiques, l’alcool et les boissons alcooliques et les tabacs manufacturés tels que définis par les dispositions communautaires en vigueur, à l’exception du gaz livré via un système de gaz naturel situé sur le territoire de la Communauté ou tout réseau connecté à un tel système.


						

					


				

			


			


			I. – Champ d’application matériel de la TVA


			A. – La notion d’opération imposable, opération effectuée à titre onéreux


			B. – La contrepartie payée doit avoir un lien direct avec la valeur de l’opération


			C. – La contrepartie doit être proportionnée à la valeur de l’opération imposable


			D. – L’opération imposable et la contrepartie s’inscrivent dans un rapport juridique


			E. – L’indifférence au but et au résultat de l’opération


			F. – L’assujetti doit agir en tant que tel


			G. – L’opération doit intervenir à l’intérieur d’un État membre


			II. – Les catégories d’opérations imposables


			A. – Les livraisons de biens


			B. – Les prestations de services


			C. – Les importations


			D. – Les acquisitions intracommunautaires


			1. La neutralité voulue de la TVA (voy. supra, sous article 1), exige que la taxe ait un champ d’application le plus large possible. En principe, on l’a dit, le fait qu’elle se présente comme un impôt général sur la consommation doit conduire à ce que seul le consommateur final acquitte l’intégralité de la taxe (c’est-à-dire sans rien pouvoir déduire). Et toute rupture dans le champ d’application de la taxation, qu’il s’agisse, à ce stade, d’un non assujettissement ou d’une exonération, conduit à ce que l’opérateur hors champ ou exonéré, soit placé dans une situation similaire à celle du consommateur final : il ne facturera aucune TVA à sa clientèle (qui de fait n’aura aucune TVA à déduire), mais il supportera intégralement la TVA d’amont sur ses fournitures sans pouvoir la déduire. On conçoit donc que cette position ne soit pas de nature à inciter les opérateurs à rechercher de telles situations (sauf à se situer en bout de chaîne comme le dernier maillon avant le consommateur). Et de fait l’expérience montre que les assujettis exonérés doivent non seulement assumer un surcoût fiscal, mais sont également susceptibles d’être écartés des circuits économiques par leurs clients à qui ils ne transmettent aucun droit à déduction (puisqu’en étant exonérés, ils ne facturent aucune TVA). On verra que précisément la directive TVA s’efforce d’étendre au maximum le champ d’application de la taxe afin d’éviter trop d’atteintes à la neutralité de celle-ci.


			
I. – Champ d’application matériel de la TVA


			2. Mais, pour étendu qu’il se veut et qu’il soit, le champ d’application n’est pas illimité. Avant que les articles 3 et 4 ne définissent les opérations qui, par dérogation avec l’article 2, ne sont pas considérées comme imposables, et que l’article 9 ne définisse la notion d’assujetti, l’article 2 s’efforce de définir et d’énumérer en les qualifiant les opérations imposables à la TVA.


			3. Le paragraphe 1 énumère ce que sont les opérations imposables, alors que le paragraphe 2 s’attache à définir les notions nécessaires à la bonne compréhension, et à la portée, du paragraphe 1. Notons immédiatement que ce paragraphe pour nécessaire qu’il soit n’est pas suffisant. Ainsi les opérations imposables telles qu’elles apparaissent au paragraphe 1 ne peuvent se comprendre et se distinguer les unes des autres que grâce à d’autres articles de la directive TVA : les articles 14 à 19 pour les livraisons de biens, les articles 20 à 33 pour les acquisitions intracommunautaires de biens, les articles 24 à 29 pour les prestations de services et l’article 30 pour les importations de biens. On renvoie donc aux développements sous ces différents articles pour cerner précisément chaque opération imposable, en ajoutant que la qualification d’une opération imposable, en livraison de bien ou en prestation de service, n’est pas seulement un souci de précision terminologique ou de taxinomie juridique, mais une manière d’identifier le régime juridique afférent à chaque type de prestation (quant au taux applicable, au lieu de localisation de l’opération imposable ou la définition son assiette par exemple) qui peut être différent. L’opération de qualification n’est donc pas neutre.


			
A – La notion d’opération imposable, opération effectuée à titre onéreux


			4. Sous réserve de ces précisions, le paragraphe 1 précise que sont imposables, tout d’abord, « a) les livraisons de biens effectuées à titre onéreux sur le territoire d’un État membre par un assujetti agissant en tant que tel ». Sans empiéter sur ce qui sera dit sur la notion même de livraison de biens (voy. infra, sous article 14), on insistera ici sur le fait que cette livraison de bien (comme d’ailleurs les autres opérations imposables), doit être effectuée « à titre onéreux ».


			5. Cette précision permet, a contrario, d’exclure du champ de la taxe, toutes les opérations effectuées à titre gratuit ou bénévole. Le point est acquis depuis longtemps puisque déjà sous l’empire de la deuxième directive, la Cour avait jugé qu’« il résulte […] de l’utilisation des termes “à titre onéreux” et “ce qui est reçu en contrepartie”, […] que la contre-valeur d’une prestation de service doit pouvoir être exprimée en argent » (3) et que « les prestations gratuites se différencient par nature, des opérations taxables qui supposent, dans le cadre du système de la taxe sur la valeur ajoute, la stipulation d’un prix ou d’une contre-valeur » (4). Et ce qui a été jugé pour des prestations de services vaut également, bien entendu, pour les livraisons de biens (5). Même si, comme on l’a dit et comme on le verra, la directive TVA assigne un champ d’application très large à la TVA, seules les activités ayant un « caractère économique » (voy. infra, sous article 9) sont visées par cette taxe (6). En effet, il ressort de l’article 2 ci-dessus que, parmi les livraisons de biens ou les prestations de services effectuées sur le territoire d’un État membre, sont soumises à la TVA uniquement les livraisons ou prestations effectuées à titre onéreux par un assujetti agissant en tant que tel (7). Le caractère onéreux d’une livraison de bien (pour être imposable) doit être bien compris. Il présente au moins deux acceptions.


			
B – La contrepartie payée doit avoir un lien direct avec la valeur de l’opération


			6. La première repose sur l’idée que le prix payé pour les biens (de même que celui acquitté pour une prestation) doit être associé à la notion de contre-valeur. En effet, Il ne suffit pas que l’acheteur du bien (ou le bénéficiaire de la prestation) acquitte un montant monétaire pour acquérir le bien (ou bénéficier du service). Encore faut-il qu’il existe un « lien direct » entre ce bien (ou ce service), du moins sa valeur et le montant acquitté en contrepartie. Le texte de l’article 2 est silencieux sur cette exigence, mais la Cour en a explicité le contenu dès 1981 pour la deuxième directive (8) mais surtout en 1988 à propos de la sixième directive, et de la notion de prestation de service à titre onéreux. Elle a jugé que « la notion de prestation de service effectuée à titre onéreux au sens de l’article 2 […] de la sixième directive suppose l’existence d’un lien direct entre le service rendu et la contre-valeur reçue » (9). Cette jurisprudence a été reprise au regard de la directive TVA. Ainsi « il découle d’une jurisprudence constante qu’une livraison de biens ou une prestation de services n’est effectuée à titre onéreux, au sens de la directive TVA, que s’il existe entre, d’une part, le fournisseur ou le prestataire et, d’autre part, l’acquéreur ou le bénéficiaire un rapport juridique dans le cadre duquel des prestations réciproques sont échangées, la rétribution perçue par le fournisseur ou le prestataire constituant la contre-valeur effective du bien ou du service fourni à l’acquéreur ou au bénéficiaire » (10).


			7. Cette notion de lien direct exige elle-même plusieurs précisions. Tout d’abord, si le lien est celui qui existe entre une livraison de biens ou une prestation de services et sa contrepartie, il faut bien comprendre qu’à ce stade, c’est la valeur (11) des biens livrés ou celle de la prestation rendue qui va servir de point de comparaison avec la contrepartie reçue pour établir l’existence de ce lien direct. De manière générale, et s’agissant de la valeur des stipulations contractuelles dans le cadre de la qualification d’une opération taxable, la prise en compte de la réalité économique et commerciale constitue un critère fondamental pour l’application du système commun de TVA (12). C’est ce qui conduit la Cour à juger par exemple que « le montant prédéterminé perçu par un opérateur économique en cas de résiliation anticipée par son client, ou pour un motif imputable à ce dernier, d’un contrat de prestation de services prévoyant une période minimale d’engagement, lequel montant correspond au montant que cet opérateur aurait perçu pendant le reste de ladite période en l’absence d’une telle résiliation, ce qu’il appartient à la juridiction de renvoi de vérifier, doit être considéré comme la rémunération d’une prestation de services effectuée à titre onéreux et soumise en tant que telle à cette taxe » (13).


			8. Ensuite, et pour s’attacher à cette contrepartie, elle est, en général, constituée d’un montant monétaire (liquide, chèque, virement…). Mais cette contrepartie doit constituer une valeur subjective, réellement perçue et simplement exprimable en argent (14). Comme la Cour l’a précisé, « la contrepartie d’une prestation de services peut consister en une livraison de biens et en constituer la base d’imposition au sens de l’article 73 de la directive 2006/112, à condition toutefois qu’il existe un lien direct entre la prestation de services et la livraison de biens et que la valeur de cette dernière puisse être exprimée en argent » (15). Il en va de même lorsqu’une livraison de biens est échangée contre une prestation de services, dès lors que ces mêmes conditions sont remplies (16).


			9. Par ailleurs, et même si la jurisprudence a surtout trouvé à s’appliquer aux prestations de services rien n’empêche de la transposer en matière de livraison de biens, cette exigence de lien direct entre un service ou un bien et sa contrepartie doit s’entendre comme une exigence d’individualisation : le service (mais également le ou les biens) doi(ven)t être individualisé(s) ou individualisable(s). Des services rendus (ou des biens livrés) indistinctement à une communauté d’individus plus ou moins nombreux ne permettent pas en principe cette individualisation (17).


			
C – La contrepartie doit être proportionnée à la valeur de l’opération imposable


			10. Enfin, et il s’agit de la seconde acception, de la notion d’opération effectuée « à titre onéreux », le prix payé en contrepartie du service ou du bien doit avoir une valeur proportionnée à celle du service ou du bien (18). De ce point de vue, la formule n’exige pas forcément que la contrepartie versée soit exactement égale à la valeur du bien ou du service mais simplement proportionnelle à celle-ci. Il n’est pas question de se fonder sur une valeur de marché, mais sur une valeur objective. Ainsi, le fait qu’une opération économique soit effectuée à un prix supérieur ou inférieur au prix de revient, et, partant, à un prix supérieur ou inférieur au prix normal du marché, est sans pertinence s’agissant de la qualification d’opération à titre onéreux (19). Un paiement, même d’un montant réduit, peut constituer la contre-valeur d’un service fourni à partir du moment où son montant est déterminé à l’avance et selon des critères bien établis (20). Mais le caractère proportionnel exigé de la contrepartie empêche que celle-ci soit si faible et/ou calculée sur la base d’autres facteurs, qu’elle apparaisse complètement détachée de la valeur du bien ou du service (21), et qu’au bout du compte le lien direct avec cette dernière soit rompu (22).


			
D – L’opération imposable et la contrepartie s’inscrivent dans un rapport juridique


			11. Au-delà de ces deux acceptions, et la citation fournie plus haut le montre bien, depuis l’arrêt Tolsma (23) la définition de l’opération imposable s’est enrichie de l’exigence selon laquelle, la livraison de bien ou la prestation de service et sa contrepartie doit s’inscrire dans le cadre d’un rapport juridique qui permette de déterminer aussi bien les biens ou services livrés ou fournis et leur contrepartie financière (24). C’est d’ailleurs en l’absence d’un tel rapport et donc du caractère totalement aléatoire et indéterminé des versements effectués que la Cour avait considéré, dans l’affaire Tolsma (25), que les prestations musicales d’un chanteur de rue contre le versement aléatoire de pièces de la part des passants ne pouvaient constituer une opération imposable, faute de lien direct entre la valeur de la prestation et les sommes épisodiquement versées par un public disparate. Désormais, la Cour recherchera si un tel rapport juridique existe entre les parties et quelle est sa nature (26). De manière générale, ce rapport juridique sera de nature contractuelle (27) et est susceptible de concerner les objets les plus divers (28). Mais il n’est pas toujours facile d’identifier les deux parties à une prestation de service (ou livraison de biens) à titre onéreux dès lors qu’une troisième personne intervient entre le prestataire (ou le fournisseur) et le client final (29).


			12. Cependant, il est indifférent que ce rapport juridique puisse présenter un certain caractère d’autorité ou du moins une proximité avec ladite autorité. Ainsi il a été jugé que le fait que l’activité visée consiste dans l’exercice de fonctions conférées et réglementées par la loi, dans un but d’intérêt général, est sans pertinence pour apprécier si cette activité est constitutive de prestations de services (ou de livraisons de biens) effectuées à titre onéreux (30). Par ailleurs, il a également été jugé que, même lorsque l’activité visée a pour objet d’exécuter une obligation constitutionnelle incombant exclusivement et directement à l’État membre concerné, le lien direct existant entre la prestation de services effectuée et la contrepartie reçue ne peut être remis en cause de ce seul fait (31). Toutefois, « l’obligation de paiement du contribuable, en tant que débiteur d’une dette fiscale, envers l’administration fiscale, en qualité de créancière de cette dette, est de nature unilatérale, dans la mesure où le paiement de l’impôt par ledit contribuable n’entraîne que sa libération légale de la dette, même s’il le fait, comme en l’occurrence, par la dation d’un bien immeuble. Un impôt constitue en effet un prélèvement obligatoire effectué par voie d’autorité par la puissance publique sur les ressources des personnes relevant de sa compétence fiscale. Ce prélèvement est destiné à être affecté, par l’intermédiaire des budgets publics, à des services d’utilité générale. Un tel prélèvement, qu’il porte sur une somme d’argent ou, comme en l’occurrence, sur un bien corporel, ne donne lieu, de la part de l’autorité publique, à aucune prestation, ni, partant, à aucune contre-prestation de la part de l’assujetti à l’impôt » (32).


			
E – L’indifférence au but et au résultat de l’opération


			13. L’opération effectuée « à titre onéreux » ne doit pas être confondue avec la notion d’opération profitable. Sous réserve de ce qui a été dit quant à la proportionnalité que doit revêtir la contrepartie monétaire de la prestation de service ou de la livraison de biens, la Cour a jugé depuis longtemps que la notion d’opération imposable était indifférente au but et aux résultats de l’activité économique en cause (33). Cette indifférence au but et au résultat de l’opération, pour juger de son caractère onéreux donc imposable, avait conduit la Cour, on l’a déjà évoqué, à refuser de s’ériger en juge de la pertinence du prix fait entre les parties (34), réserve faite de la proportionnalité de celui-ci au regard de la valeur du bien ou de la prestation. Ainsi, « le fait qu’une opération économique soit effectuée à un prix supérieur ou inférieur au prix de revient est dénué de pertinence lorsqu’il s’agit de qualifier une opération d’“opération à titre onéreux” ». En effet, cette dernière notion suppose uniquement l’existence d’un lien direct entre la livraison de biens ou la prestation de services et une contrepartie réellement reçue par l’assujetti (35). Il serait tentant de voir dans l’article 80 de la directive TVA (voy. infra sous cet article) qui entend remettre en cause les prix qui s’écartent d’une valeur dite « normale », un revirement d’approche. Il n’en est rien. La jurisprudence évoquée ci-dessus reflète l’état du droit dès lors qu’il s’agit de déterminer si l’opération est imposable, l’article 80, lui, part de ce postulat pour déterminer l’assiette de la TVA, dans des hypothèses particulières où les parties sont liées entre elles. L’article 2 traite du caractère imposable d’une opération et l’article 80 de l’assiette de celle-ci.


			14. Il en va de même quant à l’indifférence aux buts de l’opération. Le caractère imposable de celle-ci ne saurait dépendre de la licéité du but poursuivi par les parties. De manière générale d’ailleurs, « une obligation pour l’administration fiscale de procéder à des enquêtes en vue de déterminer l’intention de l’assujetti serait contraire aux objectifs du système commun de TVA d’assurer la sécurité juridique et de faciliter les actes inhérents à l’application de la TVA par la prise en considération, sauf dans des cas exceptionnels, de la nature objective de l’opération concernée » (36). De manière encore plus précise et explicite : « Quant aux intentions poursuivies par les opérateurs impliqués, il importe d’ajouter que la question de savoir si la cession en cause au principal est effectuée dans le seul but d’obtenir un avantage fiscal est sans aucune pertinence pour déterminer si elle constitue une prestation de service ou une activité économique au sens des dispositions pertinentes de la directive » (37).


			15. Il est nécessaire de préciser que cette indifférence aux buts poursuivis ne vaut d’abord, à la lettre, que pour le caractère imposable de l’opération et non pour les caractéristiques ou régime de son imposition (voy. notamment infra sous article 80) et ensuite uniquement pour les cas du choix de la voie de droit la moins imposée et non pour les cas de fraude ou d’évasion fiscale. La Cour prend soin de distinguer les deux d’ailleurs. Ainsi, dans l’arrêt Halifax, déjà cité (38), la Cour énonce 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, ainsi que l’a rappelé l’avocat général au point 85 de ses conclusions, l’assujetti a le droit de choisir la structure de son activité de manière à limiter sa dette fiscale » (39). En revanche, s’agissant de ce que l’on peut appeler l’abus de droit (et pour cela il faut comprendre par exemple que les parties choisiraient de rechercher abusivement l’assujettissement pour pouvoir bénéficier de droit à déduction, voy. infra sous article 168), la Cour est beaucoup moins laxiste : « il apparaît que, dans le domaine de la TVA, la constatation de l’existence d’une pratique abusive exige, d’une part, que les opérations en cause, malgré l’application formelle des conditions prévues par les dispositions pertinentes de la sixième directive et de la législation nationale transposant cette directive, aient pour résultat l’obtention d’un avantage fiscal dont l’octroi serait contraire à l’objectif poursuivi par ces dispositions. D’autre part, il doit également résulter d’un ensemble d’éléments objectifs que le but essentiel des opérations en cause est l’obtention d’un avantage fiscal. En effet, ainsi que l’a précisé l’avocat général au point 89 de ses conclusions, l’interdiction de pratiques abusives n’est pas pertinente lorsque les opérations en cause sont susceptibles d’avoir une justification autre que la simple obtention d’avantages fiscaux » (40). En clair, l’optimisation fiscale est permise mais l’abus de droit ne l’est pas, abus qui exige deux éléments : obtention d’un avantage contraire à l’objectif des textes en dépit d’une régularité formelle et but exclusivement fiscal (41).


			16. L’hypothèse de la fraude conduit à rappeler que le caractère imposable de l’opération économique est, dans une certaine mesure, indifférent au caractère illicite ou pas de cette dernière. Plus précisément, il est nécessaire de distinguer entre les produits ou services pour lesquels il n’existe pas de commerce légal, et ceux dont le commerce est autorisé mais qui sont écoulés sur un circuit illégal. Les premiers sont, selon la Cour, totalement étrangers aux circuits économiques légaux donc étrangers à la TVA : il en va ainsi par exemple de l’importation ou de la livraison de stupéfiants (42), ou de l’importation de fausse monnaie (43). Quant aux seconds, qu’il est parfois délicat de distinguer des premiers, la Cour a jugé que des marchandises licites étaient en elles-mêmes imposables, y compris lorsqu’elles étaient utilisées à des fins illicites ou en empruntant des circuits illégaux (44). L’idée sous-jacente de cette jurisprudence est celle de la neutralité : il s’agit de taxer également le circuit illégal pour ne pas avantager celui-ci (45).


			
F – L’assujetti doit agir en tant que tel


			17. Le paragraphe 1 de l’article 2 précise que les livraisons de biens ou les prestations de services (comme d’ailleurs les acquisitions intracommunautaires) pour être imposables doivent avoir été réalisées par un assujetti « agissant en tant que tel ». Pour comprendre la portée de cette disposition, il conviendrait de savoir ce qu’est un assujetti et donc de se reporter à l’article 9 ci-dessous. Toutefois, et à titre provisoire on peut se contenter d’indiquer qu’en vertu de l’article 9 de la directive TVA, est considéré comme « assujetti » quiconque accomplit, de façon indépendante, une activité économique, toujours quels que soient les buts et les résultats de cette activité (46). Partant de là, il faut comprendre qu’un assujetti est pour ainsi dire une personne comme une autre et qu’il dispose d’une vie privée : un entrepreneur, assujetti, peut aussi acquérir une voiture à titre privé, pour sa famille. Il va de soi que cette personne n’a pas, avec cet achat, agi comme un professionnel, mais plutôt comme un consommateur final qui acquittera la TVA sur le prix du véhicule, comme n’importe quel particulier qui achète un véhicule, sans pouvoir déduire quoi que ce soit. Pour que l’opération entre dans le champ d’application de la taxe il faut, dit l’article 2, que l’« assujetti [ait agi] en tant que tel », c’est-à-dire qu’il agisse en cette qualité lorsqu’il effectue des opérations dans le cadre de son activité taxable (47). En réalité, cette exigence qui touche la définition de l’opération imposable (et qui permet de distinguer parmi les opérations auxquelles se livre un assujetti, celles qui sont dans le champ de la taxe de celles qui n’y sont pas, voy. infra sous article 173) ne prend une importance concrète qu’en matière de droit à déduction (ibid.). Or, de ce point de vue, deux précisions sont nécessaires.


			18. D’abord, il convient de sérier strictement les opérations qu’un assujetti effectue en sa qualité d’assujetti et celles qu’il effectue à titre privé (48). Quant aux critères permettant de déterminer précisément les situations où l’assujetti a agi en tant que tel, la Cour a répondu : « Le point de savoir si un assujetti, dans un cas particulier, a acquis des biens pour les besoins de ses activités économiques […] est une question de fait qui doit être appréciée compte tenu de l’ensemble des données de l’espèce, parmi lesquelles figurent la nature des biens visés et la période écoulée entre l’acquisition des biens et leur utilisation aux fins des activités économiques de l’assujetti » (49).


			19. Ensuite, à partir de quand peut-on être considéré comme agissant en tant qu’assujetti ? Dans l’affaire Lennartz, déjà citée, la Cour avait admis que lorsqu’un particulier acquiert des biens pour les besoins d’une activité économique au sens de l’article (aujourd’hui article 9 de la directive TVA), il le fait en tant qu’assujetti, même si les biens ne sont pas immédiatement utilisés pour ces activités économiques (50). En d’autres termes, l’utilisation immédiate des biens pour des livraisons taxées ou exonérées ne constitue pas, en elle-même, une condition de l’application du droit à déduction, puisqu’il a agi en tant qu’assujetti (51). Elle a précisé que l’assujetti a donc le droit de déduire immédiatement la TVA due ou acquittée sur les dépenses d’investissement effectuées pour les besoins des opérations qu’il envisage de faire et qui ouvrent droit à déduction sans devoir attendre le début de l’exploitation effective de son entreprise (52). C’est dire que l’assujetti agit en tant que tel même avant l’exploitation effective de son activité économique, pour autant qu’il ait bien l’intention de mener ladite activité (53), mais indépendamment du fait que ladite activité envisagée ne soit finalement jamais entreprise (54), faute de rentabilité ou de financement approprié, en tout cas pour de raisons extérieures à sa volonté (55).


			
G – L’opération doit intervenir à l’intérieur d’un État membre


			20. Livraisons de biens, acquisitions intracommunautaires ou prestations de services (réalisées par un assujetti agissant en tant que tel), doivent, pour être imposables dans un État membre, avoir été effectuées « à l’intérieur d’un État membre ». Cette exigence est à la fois un rappel du principe de territorialité (que les règles de localisation de l’opération imposable se chargeront d’expliciter, voy. infra, articles 31 à 61) et la formulation d’une règle qui s’exprimera également sous une autre formulation pour la dernière opération imposable (voy. infra les importations) mais qui gouverne toutes celles-ci. Elle n’appelle, à ce stade, pas de commentaire particulier car, pour l’essentiel, les difficultés concerneront les règles de localisation examinées plus loin et la notion, elle-même, de territoire de l’Union qui cela va sans dire, recouvre (imparfaitement) celle de territoire des États membres, qui sera examinée sous les articles 5 et suivants de la directive TVA. Signalons simplement ici que, tout comme auparavant, l’expression à l’« intérieur du pays » au regard de l’article 3, paragraphe 2, de la sixième directive, celle de « sur le territoire d’un État membre » au sens de l’article 2 de la directive TVA correspond « au champ d’application territorial du traité CE, tel qu’il est défini, pour chaque État membre, à l’article 299 CE » (56). Bien évidemment, on remplacera la notion de « Communauté européenne » par celle d’« Union européenne », et la référence à l’article 299 du traité CE, par celle de l’article 355 du TFUE, mais le renvoi présente la même signification (57).


			
II. – Les catégories d’opérations imposables


			
A – Les livraisons de biens


			21. L’article 2 ne définit pas la livraison de bien. Il laisse les articles 14 et suivants s’en charger. Il se contente de poser le principe selon lequel toute livraison de bien par un assujetti agissant en tant que tel intervenant à l’intérieur d’un État membre est une opération imposable. Précisons immédiatement qu’imposable ne signifie pas forcément taxée. En effet, on verra que la directive et la jurisprudence consacrent de nombreux développements pour définir quelles sont les opérations qui, pour imposables, seront néanmoins exonérées. Si ces dernières échappent donc à la taxation ce n’est qu’au prix du respect de certaines règles de la directive TVA auxquelles elles restent soumises.


			
B – Les prestations de services


			22. S’agissant des prestations de services, il est facile de rappeler ici qu’appartiennent à cette catégorie toutes les opérations qui ne sont pas des livraisons de biens. En réalité, la formule de l’article 24, paragraphe 1 (voy. ci-dessous) selon laquelle « est considérée comme “prestation de services” toute opération qui ne constitue pas une livraison de biens », doit être nuancée. Il faut comprendre que la catégorie « prestations de services » sert à recueillir toutes les opérations qui ne peuvent entrer dans la définition des livraisons de biens. Il s’agit donc de ce point de vue d’une catégorie-balais, ce que montre bien l’absence de définition positive de la prestation de service qui ne s’entend que par rapport à la livraison de biens (58). Toutefois, cette méthode n’est pas exempte de problèmes de frontières que l’on évoquera sous les articles relatifs aux prestations de services (voy. infra). Mais il convient également d’ajouter que, même si le risque de confusion concerne essentiellement la livraison de biens, il faudrait inclure les deux autres opérations imposables, les importations et les acquisitions intracommunautaires, qui sont également positivement définies par la directive, afin de définir négativement la catégorie des prestations de services qui recouvrirait donc toutes les opérations imposables autres que les livraisons de biens, les importations et les acquisitions intracommunautaires.


			
C – Les importations


			23. Enfin, précisément, un mot pour définir les deux autres opérations imposables mentionnées par l’article 2, paragraphe 1. En commençant par l’opération la plus simple, on mentionnera les « importations ». On aura l’occasion d’y revenir (voy. infra) mais avec l’avènement du marché intérieur le 1er janvier 1993, et la disparition des frontières physiques entre États membres (en tout cas pour les mouvements de marchandises), les anciennes exportations/importations d’un État membre à l’autre ont juridiquement disparu, au profit des nouvelles notions que sont les livraisons et acquisitions intracommunautaires. De sorte que, désormais, les seules exportations sont les mouvements de marchandises d’un État membre à destination d’un État tiers et, symétriquement, les importations ne concernent que les mouvements de marchandises en provenance d’État tiers à destination d’un État membre. L’importation n’appelle à ce stade pas d’autres commentaires. On se contente de renvoyer à l’article 30 (infra) qui définit l’importation comme « l’introduction dans la Communauté d’un bien qui n’est pas en libre pratique au sens de l’article 24 du traité ». Il convient bien entendu de modifier le terme « Communauté » par « Union européenne » (du moins sur le territoire d’un État membre, ou mieux sur celui de l’Union tel que défini, pour chaque État membre par l’article 355 TFUE) et de préciser qu’aux termes de l’article 24, sont dits « en libre pratique », « les produits en provenance de pays tiers, pour lesquels les formalités d’importation ont été accomplies et dont les droits de douane et les taxes d’effet équivalent exigibles ont été perçus […] et qui n’ont pas bénéficié d’une ristourne totale ou partielle de ces droits et taxes ». On notera au passage que l’importation, pour être taxable, n’a pas à être effectuée par un assujetti agissant en tant que tel : toutes les importations sont taxables, sauf celles qui sont expressément exonérées.


			
D – Les acquisitions intracommunautaires


			24. Enfin, nouvellement créées depuis le 1er janvier 1993, comme on l’a dit, sont imposables les acquisitions intracommunautaires. Mais ici il faut distinguer comme le fait le paragraphe 2 de l’article, entre différentes acquisitions intracommunautaires, en commençant par celles de biens effectuées à titre onéreux sur le territoire d’un État membre par un assujetti agissant en tant que tel, ou par une personne morale non assujettie, lorsque le vendeur est un assujetti agissant en tant que tel qui ne bénéficie pas de la franchise pour les petites entreprises prévue aux articles 282 à 292 et qui ne relève pas des dispositions prévues aux articles 33 et 36 ; et certaines autres.


			25. Si l’on s’en tient tout d’abord aux acquisitions intracommunautaires réalisées par un assujetti agissant en tant que tel (59), comme pour celles réalisées par une personne morale non assujettie, elles ne seront imposables que (i) si le vendeur est un assujetti agissant en tant que tel et que (ii) l’opération ne relève pas du régime de franchise applicable aux petites et moyennes entreprises (voy. infra, articles 281 et suivants) et enfin que l’opération n’entre pas dans le champ des règles de localisation de l’opération imposable prévues aux articles 33 et 36 (voy. infra sous ces articles). Si l’acquisition intracommunautaire, ainsi définie, est une opération imposable, il faut bien comprendre qu’il s’agit de l’application du principe de la taxation dans le pays de destination (ou d’immatriculation pour les moyens de transport neuf) et non dans le pays d’origine ou d’acquisition (raison pour laquelle l’opération symétrique de la livraison intracommunautaire est exonérée). Il faut se souvenir en effet que l’Union a renoncé, sauf exception, à tirer toutes les conséquences fiscales du marché intérieur et de la disparition, dans le principe, des frontières fiscales, en raison de taux de TVA par trop différents d’un État membre à l’autre. Dans un tel marché intérieur, normalement, les acquisitions effectuées par un assujetti dans un autre État membre auraient dû être taxables dans cet autre État membre.


			Toutefois, en raison des risques de détournement de trafic dus aux différences de taux de TVA entre États membres, le législateur de l’Union a préféré neutraliser ces différences de taux en prévoyant, sauf exceptions, le principe de taxation des acquisitions intracommunautaires dans le pays de l’acquéreur (60) (voy. cependant sous article 96, nos 2 et suivants).


			26. On aura l’occasion d’y revenir, mais l’on comprend que ce principe va comporter un certain nombre d’exceptions, notamment en faveur des personnes non assujetties et principalement des particuliers.


			27. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle, le même paragraphe 2 (ii) identifie une deuxième catégorie d’acquisitions intracommunautaires, celles de moyens de transports neufs effectuée par des assujettis ou des personnes morales non assujetties dont les autres acquisitions ne sont pas soumises à la TVA (61). Dans la mesure, où l’on a voulu imposer dans l’État d’immatriculation les acquisitions intracommunautaires de véhicules neufs par les particuliers (62), le paragraphe 2 (ii) ajoute « ou par toute autre personne non assujettie ». Le paragraphe 3 du même article définit les moyens de transports neufs. D’abord les moyens de transports constituent une catégorie qui comprend « les véhicules terrestres à moteur d’une cylindrée de plus de 48 centimètres cube ou d’une puissance de plus de 7,2 kilowatts ; les bateaux d’une longueur de plus de 7,5 mètres, à l’exception des bateaux affectés à la navigation en haute mer et assurant un trafic rémunéré de voyageurs ou à l’exercice d’une activité commerciale, industrielle ou de pêche, ainsi que des bateaux de sauvetage et d’assistance en mer et des bateaux affectés à la pêche côtière et enfin les aéronefs dont le poids total au décollage excède 1 550 kilogrammes, à l’exception des aéronefs utilisés par des compagnies de navigation aérienne pratiquant essentiellement un trafic international rémunéré » (63). Ceux-ci sont considérés comme neufs (i) pour les véhicules terrestres à moteur, lorsque la livraison est effectuée dans les six mois après la première mise en service ou que le véhicule a parcouru un maximum de 6 000 kilomètres (64), (ii) pour les bateaux, lorsque la livraison est effectuée dans les trois mois après la première mise en service ou que le bateau a navigué un maximum de 100 heures (65) et (iii) pour les aéronefs, lorsque la livraison est effectuée dans les trois mois après la première mise en service ou que l’aéronef a volé un maximum de 40 heures. On relèvera que cette définition est également celle, en creux, des moyens de transport d’occasion qui obéissent à de règles particulières de localisation de l’opération imposable (voy. infra sous articles 33 et 35).


			28. Enfin, une troisième catégorie d’acquisitions intracommunautaires est imposable, celles de produits soumis à accises, lorsque les droits d’accise sont exigibles sur le territoire de l’État membre en vertu de la directive 92/12/CEE (66), par un assujetti ou par une personne morale non assujettie, dont les autres acquisitions ne sont pas soumises à la TVA en vertu de l’article 3, paragraphe 1 (67). Pour comprendre cette disposition, il faut savoir que parallèlement à l’harmonisation de la TVA, l’Union européenne s’est efforcée d’harmoniser également les impôts spécifiques (droits d’accise) frappant certains produits. Le paragraphe 3 de l’article 2 de la directive TVA (68) indique que « sont considérés comme “produits soumis à accises” les produits énergétiques, l’alcool et les boissons alcooliques et les tabacs manufacturés tels que définis par les dispositions communautaires en vigueur, à l’exception du gaz livré via un système de gaz naturel situé sur le territoire de la Communauté ou tout réseau connecté à un tel système » (69).


			29. L’harmonisation des droits d’accise a dû tenir compte du passage au marché intérieur et prévoir des règles qui tiennent compte de la disparition des frontières tout en préservant la particularité d’un régime de fabrication sous monopole qui ne prévoit la taxation qu’à la sortie des entrepôts fiscaux. Lorsque la transaction s’effectue entre États membres, le passage de la frontière peut s’effectuer sous un régime de suspension (jusqu’à la mise à la consommation) à la condition d’intervenir entre entrepositaires agréés ou opérateurs enregistrés. C’est la raison pour laquelle l’article 2 de la directive TVA a été adapté pour prévoir que les seules acquisitions intracommunautaires de produits soumis à accises qui seront imposables seront celles, lorsque le régime d’accise prévoit la taxation dans l’État de l’acquéreur, au titre desquelles les droits d’accise sont exigibles sur le territoire de l’État membre, lorsque l’acquéreur est un assujetti ou une personne morale non assujettie, dont les autres acquisitions ne sont pas soumises à la TVA en vertu de l’article 3, paragraphe 1.


			

				


				

					 (1) L’article 2 du règlement d’exécution, préc., précise que : « Ne donnent pas lieu à des acquisitions intracommunautaires au sens de l’article 2, paragraphe 1, point b), de la directive 2006/112/CE : a) le transfert d’un moyen de transport neuf effectué par une personne non assujettie à l’occasion d’un changement de résidence, pour autant que l’exonération prévue à l’article 138, paragraphe 2, point a), de la directive 2006/112/CE n’ait pas pu être appliquée au moment de la livraison ; b) le renvoi d’un moyen de transport neuf effectué par une personne non assujettie vers l’État membre au départ duquel ce moyen de transport lui a été initialement fourni sous le couvert de l’exonération prévue à l’article 138, paragraphe 2, point a), de la directive 2006/112/CE ».


				


				

					 (2) On notera que l’article 2, § 1, sous c), a reçu l’onction de la Cour en refusant de trouver une illégalité, notamment au regard du droit à un recours effectif et du principe de l’égalité des armes garantis à l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, dans le fait que cette disposition assujettit les prestations d’avocat y compris au titre de l’aide juridictionnelle, voy. CJUE, 28 juillet 2016, aff. C-543/14, Ordre des barreaux francophones et germanophones e.a., ECLI:EU:C:2016:605, pts 38 et 47. En revanche, selon l’article 3 du règlement d’exécution précité (dont on mesurera mieux la portée infra sous articles 59 et 59bis) : « Sans préjudice de l’article 59bis, premier alinéa, point b), de la directive 2006/112/CE, la prestation des services suivants n’est pas soumise à la TVA, si le prestataire démontre que le lieu de cette prestation déterminé conformément aux sous-sections 3 et 4 de la section 4 du chapitre V du présent règlement est situé en dehors de la Communauté : a) à partir du 1er janvier 2013, les services visés à l’article 56, paragraphe 2, premier alinéa, de la directive 2006/112/CE ; b) à partir du 1er janvier 2015, les services énumérés à l’article 58 de la directive 2006/112/CE ; c) les services énumérés à l’article 59 de la directive 2006/112/CE ».
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					 (4) Voy. CJCE, 1er avril 1982, aff. 89/81, Staatssecretaris van Financiën c/ Hong-Kong Trade Development Council, Rec., p. 1277, pt 10, à propos d’un organisme créé aux Pays-Bas, par le gouvernement de Hong Kong à l’époque et dispensant gratuitement des informations aux investisseurs néerlandais potentiels.
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					 (21) Voy. CJUE, 2 juin 2016, aff. C-263/15, Lajver Meliorációs Nonprofit Kft. e.a., ECLI:EU:C:2016:392, pt 49 : « L’article 9, paragraphe 1, de la directive 2006/112/CE du Conseil, du 28 novembre 2006, relative au système commun de taxe sur la valeur ajoutée, doit être interprété en ce sens que l’exploitation d’ouvrages de génie rural tels que ceux en cause au principal par une société commerciale à but non lucratif, n’exerçant qu’à titre complémentaire une telle activité à la manière d’une profession procurant un revenu, constitue une activité économique au sens de cette disposition, nonobstant la circonstance que, d’une part, ces ouvrages ont été financés de façon importante à partir d’aides d’État et, d’autre part, leur exploitation ne donne lieu qu’à des recettes provenant d’une redevance d’un montant réduit, dès lors que cette redevance a un caractère de permanence en raison de sa durée de perception prévue » (soulignement ajouté). Voy. également CJUE, 12 mai 2016, aff. C-520/14, Gemeente Borsele, ECLI:EU:C:2016:334, pts 33 et 34.
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					 (31) Voy. CJUE, 29 octobre 2015, aff. C-174/14, Saudaçor, EU:C:2015:733, pt 39. Toutefois, dans la mesure où la redevance et non le service résulte d’une obligation légale, sans rapport avec l’utilisation du service, il existe une forte présomption d’absence de lien direct, voy. CJUE, 22 juin 2016, aff. C-11/15, Odvolací finanční ředitelstv, ECLI:EU:C:2016:470, pts 25 et 26, et CJUE, 18 janvier 2017, aff. C-37/16, SAWP, ECLI:EU:C:2017:22, pts 27 et 28.


				


				

					 (32) Voy. CJUE, 11 mai 2017, aff. C-36/16, Posnania Investment SA, ECLI:EU:C:2017:361, pts 33 et 34.


				


				

					 (33) Voy. CJCE, 14 février 1985, aff. 268/83, Rompelman, Rec., p. 660, pt 19 ; 26 mars 1987, aff. 235/85, Commission c/ Pays-Bas, Rec., p. 1485, pt 8 ; 14 janvier 1988, aff. 37/95, Ghent Coal Terminal, Rec., p. 1, pt 15 ; 21 mars 2000, aff. jtes C-110/98, et C-174/98, Gabalfrisa, ECLI:EU:C:2000:145, pt 44 ; 8 juin 2000, aff. C-98/98, Midland Bank, ECLI:EU:C:2000:300, pt 19 ; 12 septembre 2000, aff. C-260/98, Commission c/ Grèce, ECLI:EU:C:2000:429, pt 24 ; 27 novembre 2003, aff. C-497/01, Zita Modes, ECLI:EU:C:2003:644, pt 38 ; 12 janvier 2006, aff. jtes C-354/03, C-355/03 et C-484/03, Optigen Ltd e.a., ECLI:EU:C:2006:16, pts 43 et 44 ; CJUE, 2 juin 2016, aff. C-263/15, Lajver, ECLI:EU:C:2016:392, pt 22.


				


				

					 (34) Voy. CJUE, 9 juin 2011, aff. C-285/10, Campsa Estaciones de Servicio, ECLI:EU:C:2011:381, pt 27 : « Dès lors qu’une contrepartie a directement été convenue et réellement versée à l’assujetti en échange du bien qu’il a livré ou du service qu’il a fourni, cette opération doit être qualifiée d’opération à titre onéreux, quand bien même elle est effectuée entre parties liées et que le prix convenu et réellement versé est manifestement inférieur au prix normal du marché ».


				


				

					 (35) Voy. en ce sens, CJCE, 8 mars 1988, Apple and Pear Development Council, préc. supra note 9, pt 12, et CJCE, 20 janvier 2005, aff. C-412/03, Hôtel Scandic, ECLI:EU:C:2005:47, pt 12.


				


				

					 (36) Voy. CJCE, 21 février 2006, aff. C-255/02, Halifax e.a., ECLI:EU:C:2006:121, pt 57, la réserve des « cas exceptionnels » fait référence aux cas de fraude et d’évasion fiscale sur lesquels on reviendra, voy. infra.


				


				

					 (37) Voy. CJUE, 27 octobre 2011, aff. C-504/10, Tanoarch, ECLI:EU:C:2011:707, pt 47, et déjà CJCE, 6 avril avril 1995, aff. C-4/94, BLP Group, ECLI:EU:C:1995:107, pt 24 ; et 21 février 2006, University of Huddersfield, C-223/03, ECLI:EU:C:2006:124, pt 51.


				


				

					 (38) Supra note 36.


				


				

					 (39) CJCE, 21 février 2006, aff. C-255/02, Halifax e.a., préc., pt 47.


				


				

					 (40) CJCE, 21 février 2006, aff. C-255/02, Halifax e.a., préc., pt 75-75.


				


				

					 (41) On doit se demander combien de temps cette jurisprudence pourra prospérer dans la mesure où en matière de fiscalité directe, le législateur s’est montré beaucoup plus strict notamment avec l’importante directive (UE) 2016/1164 du Conseil du 12 juillet 2016 (JOUE, L 193, 19 juillet 2016, p. 1, dont les règles devaient être transposées avant le 1er janvier 2019) destinée à lutter contre les pratiques d’évasion fiscale qui ont une incidence sur le fonctionnement du marché intérieur et qui, outre les dispositions spécifiques en matière de lutte contre la sous-capitalisation ou la double non-imposition (notamment au moyen de mécanismes hybrides), introduit en droit fiscal européen une clause générale (distincte des clauses anti-abus propres aux autres directives fiscales) anti-abus selon laquelle : « Aux fins du calcul de la charge fiscale des sociétés, les États membres ne prennent pas en compte un montage ou une série de montages qui, ayant été mis en place pour obtenir, à titre d’objectif principal ou au titre d’un des objectifs principaux, un avantage fiscal allant à l’encontre de l’objet ou de la finalité du droit fiscal applicable, ne sont pas authentiques compte tenu de l’ensemble des faits et circonstances pertinents. Un montage peut comprendre plusieurs étapes ou parties ». Par ailleurs, « un montage ou une série de montages est considéré comme non authentique dans la mesure où ce montage ou cette série de montages n’est pas mis en place pour des motifs commerciaux valables qui reflètent la réalité économique » (soulignement ajouté).


				


				

					 (42) Voy. CJCE, 28 février 1984, aff. 294/82, Einberger II, Rec. CJCE, 1984, p. 1177 et CJCE, 5 juillet 1988, aff. 269/86, W.R.J. Mol, et aff. 289/86, Happy Family, Rec. CJCE, 1988, p. 3627.


				


				

					 (43) Voy. CJCE, 6 décembre 1990, aff. C-343/89, M. Witzemann, ECLI:EU:C:1990:445.


				


				

					 (44) Voy. CJCE, 2 août 1993, aff. C-111/92, W. Lange, ECLI:EU:C:1993:345, pour des logiciels exportés illégalement ; CJCE, 28 mai 1998, aff. C-3/97, J. C. Goodwin, ECLI:EU:C:1998:263, pour des livraisons de parfums contrefaits ; CJCE, 11 juin 1998, aff. C-283/95, K. Fischer, ECLI:EU:C:1998:276, pour l’exploitation illégale de jeux de hasard ; CJCE, 29 juin 1999, aff. C-158/98, Coffeeshop Siberië, ECLI:EU:C:1999:334, pour la location de table pour vendre des stupéfiants ; CJCE, 29 juin 2000, aff. C-455/98, Kaupo Salumets, ECLI:EU:C:2000:352, pour l’importation en contrebande d’alcool éthylique ; ou CJUE, ord., 7 juillet 2010, aff. C-381/09, Gennaro Curia, ECLI:EU:C:2010:406, pour des prêts à des taux usuraires.


				


				

					 (45) Voy. dans le cadre du commerce illégal de microprocesseurs, CJCE, 12 janvier 2006, aff. jtes C-354/03, 355/03, 484/03, Optigen e.a., ECLI:EU:C:2006:16, pts 49-51. En revanche, il convient de distinguer le commerce des produits volés du vol de ces produits. Ainsi le vol d’une marchandise ne peut pas en lui-même être considéré comme une livraison de bien. En effet, le vol de marchandises n’a pas pour effet d’habiliter son auteur à disposer des marchandises dans les mêmes conditions que leur propriétaire. Le vol ne peut donc être considéré comme opérant un transfert entre la partie qui en est victime et l’auteur de l’infraction, au sens des articles 5, § 1, de la sixième directive, et 14, § 1, de la directive 2006/112/CE, voy. CJCE, 14 juillet 2005, aff. C-435/03, British American Tobacco et Newman Shipping, ECLI:EU:C:2005:464, pt 36. Hypothèse qui est d’ailleurs à distinguer de celle d’un transfert physique d’un bien à un acheteur qui utilise frauduleusement une carte bancaire en tant que moyen de paiement : « ici il y a bien une “livraison de biens” au sens desdits articles 2, point 1, 5, paragraphe 1, 2, paragraphe 1, sous a), et 14, paragraphe 1, et, dans le cadre d’un tel transfert, le paiement effectué par un tiers, en application d’une convention conclue entre ce dernier et le fournisseur de ce bien, par laquelle ce tiers s’est engagé à payer à ce fournisseur les biens vendus par celui-ci à des acheteurs utilisant une telle carte en tant que moyen de paiement, constitue une “contrepartie”, au sens desdits articles 11, A, paragraphe 1, sous a), et 73 ». Voy. CJUE, 21 novembre 2013, aff. C-494/12, Dixons Retail plc, ECLI:EU:C:2013:758, pt 38 ; voy. infra sous article 14.


				


				

					 (46) Voy., notamment, CJCE, 26 mars 1987, aff. 235/85, Commission c/ Pays-Bas, Rec., p. 1471, pt 6 ; CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., EU:C:2008:505, pts 26 et 27, et CJCE, 29 octobre 2009, aff. C-246/08, Commission c/ Finlande, EU:C:2009:671, pt 35.


				


				

					 (47) Voy. CJCE, 4 octobre 1995, aff. C-291/92, Ambrecht, ECLI:EU:C:1995:304, pt 17, ou CJCE, 29 avril avril 2004, aff. C-77/01, EDM, ECLI:EU:C:2004:243, pt 66.


				


				

					 (48) Déjà quand l’assujetti acquiert des biens à titre privé « il ne satisfait pas aux exigences administratives et comptables régissant l’exercice du droit à déduction prévues par les articles 18 et 22 de la sixième directive », CJCE, 11 juillet 1991, aff. C-97/90, H. Lennartz, ECLI:EU:C:1991:315, pt 10. Symétriquement, lorsque l’assujetti, agissant en tant que tel, utilise les biens pour les besoins de ses opérations taxées, il est autorisé à déduire la TVA due ou acquittée pour lesdits biens. Mais, à l’inverse, lorsque les biens ne sont pas utilisés pour les besoins des activités économiques de l’assujetti mais que ce dernier les utilise pour sa consommation privée, aucun droit à déduction ne peut prendre naissance.


				


				

					 (49) Ibid., pt 21.


				


				

					 (50) La Cour accepte même une certaine rétroactivité, dans la mesure où une personne peut être considérée comme ayant agi comme un assujetti, alors même qu’elle n’a déclaré que postérieurement à l’acquisition du bien (en l’occurrence d’investissement qui pouvait par nature être utilisé tant pour des activités taxées que pour celles non taxées même s’il a été utilisé, dans un premier temps, pour des activités non taxées) qu’elle avait l’intention d’affecter (et qu’elle a effectivement affecté ce bien) à ses activités taxables, et donc avoir recours à une régularisation de TVA, voy. CJUE, 25 juillet 2018, aff. C-140/17, Gmina Ryjewo, ECLI:EU:C:2018:595, pt 59.


				


				

					 (51) Jurisprudence confirmée, voy. déjà CJCE, 14 février 1985, aff. 268/83, Rompelman, Rec., p. 655, pt 22 : « Parmi ces actes, les activités préparatoires, comme l’acquisition des moyens d’exploitation et, partant, l’achat d’un bien immeuble, doivent déjà être imputées aux activités économiques » ; CJCE, 29 décembre 1996, aff. C-110/94, INZO, ECLI:EU:C:1996:67, pts 15-17, pour la TVA afférente à de simples études de faisabilité ; CJCE, 15 janvier 1998, aff. C-37/95, Ghent Coal Terminal, ECLI:EU:C:1998:1, pts 18-20, « le droit à déduction reste acquis lorsque l’assujetti n’a pas pu utiliser les biens ou services ayant donné lieu à déduction dans le cadre d’opérations taxables en raison de circonstances étrangères à sa volonté » ; CJCE, 24 mars 2000, aff. jtes C-110/98 à C-110/98, Gabalfrisa e.a., ECLI:EU:C:2000:145, pt 45.


				


				

					 (52) Voy. CJCE, 8 juin 2000, aff. C-396/98, Schloßstraße, ECLI:EU:C:2000:303, pts 36 et 40.


				


				

					 (53) L’administration fiscale peut exiger que l’intention déclarée de commencer des activités économiques donnant lieu à des opérations taxées soit confirmée par des éléments objectifs (à la condition que ces exigences de preuve soient conformes au principe de proportionnalité, voy. CJCE, 21 mars 2000, Gabalfrisa e.a., préc., pt 53). Dans ce contexte, la qualité d’assujetti n’est définitivement acquise que si la déclaration de l’intention de commencer les activités économiques envisagées a été faite de bonne foi par l’intéressé. Dans les situations frauduleuses ou abusives dans lesquelles, par exemple, ce dernier a feint de vouloir exercer une activité économique particulière, mais a cherché en réalité à faire entrer dans son patrimoine privé des biens pouvant faire l’objet d’une déduction, l’administration fiscale peut demander, avec effet rétroactif, le remboursement des sommes déduites puisque ces déductions ont été accordées sur la base de fausses déclarations (voy. les arrêts précités dans les affaires Rompelman, pt 24, qui indique que l’administration peut également demander la preuve du lien direct entre ces dépenses et l’activité taxable, et INZO, pts 23 et 24).


				


				

					 (54) Voire qu’il ne se soit pas identifié à la TVA avant d’utiliser les biens acquis pour son activité. En effet, si les assujettis sont tenus (voy. infra sous article 213, § 1) de déclarer le commencement, les changements et la cessation de leur activité économique en qualité d’assujetti, cette formalité (qui conduit l’État à leur attribuer un numéro d’identification), ne peut pas empêcher un assujetti qui répondrait aux conditions de fond d’exercer ses droits à déduction en l’absence de l’une de ces formalités (voy. CJCE, 21 octobre 2010, aff. C-385/09, Nidera, ECLI:EU:C:2010:627, pt 54 ; CJUE, 9 juillet 2015, aff. C-183/14, Salomie et Oltean, EU:C:2015:454, pt 60, et CJUE, 7 mars 2018, aff. C-159/17, Dobre, EU:C:2018:161, pt 32).


				


				

					 (55) Voy. 8 juin 2000, aff. C-98/98, Midland Bank, ECLI:EU:C:2000:300, pt 22 ; CJCE, 22 février 2001, aff. C-408/98, Abbey National, ECLI:EU:C:2001:110, pt 35. Même dans des cas particuliers, CJCE, 29 avril 2004, aff. C-137/02, Faxworld, ECLI:EU:C:2004:267, pt 39 ; CJCE, 3 mars 2005, aff. C-32/03, Fini H, ECLI:EU:C:2005:128, pts 30-32.


				


				

					 (56) Voy. CJUE, 8 novembre 2012, aff. C-165/11, Profitube spol. s r.o., ECLI:EU:C:2012:692, pt 55. Signalons toutefois qu’en vertu de l’article 51 de l’accord de l’Union retrait du Royaume-Uni de l’Union européenne : « La directive 2006/112/CE du Conseil s’applique aux biens expédiés ou transportés du territoire du Royaume-Uni vers le territoire d’un État membre, et vice versa, à condition que l’expédition ou le transport ait commencé avant la fin de la période de transition et se soit terminé par la suite. 2. La directive 2006/112/CE continue de s’appliquer pendant cinq ans après la fin de la période de transition pour ce qui est des droits et obligations de l’assujetti en ce qui concerne les opérations comportant un élément transfrontière entre le Royaume-Uni et un État membre qui ont eu lieu avant la fin de la période de transition et en ce qui concerne les opérations visées au paragraphe 1 » (voy. acte 2019/C 384 I/01, JOUE, C 384I, 12 novembre 2019, p. 1).


				


				

					 (57) De sorte que dans l’arrêt cité note précédente, il est jugé que puisque ni le traité ni la directive n’excluent un entrepôt douanier du territoire de la Communauté, il doit être considéré comme « à l’intérieur du pays » dès lors qu’il se trouve sur le territoire d’un État membre (ibid., pt 59), et dans la mesure où l’article 2 ne fait pas de distinction selon qu’une livraison concerne « des marchandises communautaires ou non […]. Le fait que les marchandises en cause n’aient pas donné lieu à une importation n’excluait pas, à lui seul, l’existence d’une livraison sur le territoire d’un État membre » (ibid., pt 60).


				


				

					 (58) Cette définition en creux de la prestation de services tranche avec la technique de la deuxième directive qui contenait (ann. B) une liste positive des prestations de services (voy. CJCE, 12 juin 1979, aff. 126/78, NV Nederlandse Spoorwegen, Rec. CJCE, 1979, I, p. 2041). Voy. toutefois l’annexe II de la directive 2006/112/CE explicitée par l’annexe I du règlement d’exécution (UE) 282/2011 du Conseil du 15 mars 2011 portant mesures d’exécution de la directive 2006/112/CE relative au système commun de taxe sur la valeur ajoutée, préc.


				


				

					 (59) Voy. supra I.


				


				

					 (60) La Cour n’a de cesse de rappeler que ce principe a pour fondement une répartition des compétences (et des recettes) fiscales, voy. par exemple le régime transitoire de la TVA applicable au commerce intracommunautaire, instauré par la directive 91/680/CEE du Conseil, du 16 décembre 1991, complétant le système commun de la taxe sur la valeur ajoutée et modifiant, en vue de l’abolition des frontières fiscales, la directive 77/388/CEE (JOCE, L 376, p. 1), est fondé sur l’établissement d’un nouveau fait générateur de la taxe, à savoir l’acquisition intracommunautaire de biens, permettant de transférer la recette fiscale à l’État membre où a lieu la consommation finale des biens livrés, voy. CJCE, 27 septembre 2007, aff. C-409/04, Teleos e.a., ECLI:EU:C:2007:548, pts 21, 22 et 36. D’où il découle que le mécanisme consistant, d’une part, en une exonération, par l’État membre de départ, de la livraison donnant lieu à l’expédition ou au transport intracommunautaire, complétée par le droit à déduction ou le remboursement de la TVA acquittée en amont dans cet État membre, et, d’autre part, en une taxation, par l’État membre d’arrivée, de l’acquisition intracommunautaire, visait à assurer une délimitation claire des souverainetés fiscales des États membres (voy. par ex. CJCE, 6 avril 2006, aff. C-245/04, EMAG Handel Eder, ECLI:EU:C:2006:232, pt 40).


				


				

					 (61) Comme l’explique la Cour, « en ce qui concerne, en particulier, les règles relatives à l’imposition des acquisitions de moyens de transport neufs, il ressort du onzième considérant de la directive 2006/112, lequel reprend le contenu du onzième considérant de la directive 91/680, qu’elles visent, outre la répartition des compétences fiscales, à éviter les distorsions de concurrence entre les États membres susceptibles de résulter de l’application de taux différents. En effet, en l’absence de régime transitoire, la commercialisation des moyens de transport neufs se cantonnerait aux États membres ayant un faible taux de TVA au détriment des autres États membres et de leurs recettes fiscales. Ainsi que Mme l’avocat général l’a relevé au point 34 de ses conclusions, le législateur de l’Union a imposé, en vertu de l’article 2, paragraphe 1, sous b), ii), de la directive 2006/112, l’acquisition de moyens de transport neufs réalisée non seulement par des assujettis ou des personnes morales non assujetties, mais aussi par des particuliers, en raison notamment de la valeur importante et du caractère facilement transportable de ces biens », voy. CJCE, 18 novembre 2010, aff. 84/09, X c/ Skattteverket, ECLI:EU:C:2010:693, pt 24.


				


				

					 (62) On rappelle que le symétrique, la livraison intracommunautaire est en principe exonérée, voy. toutefois, s’agissant d’un véhicule neuf, CJCE, 7 décembre 2010, aff. C-285/09, R, ECLI:EU:C:2010:742, pt 59, où la Cour juge que lorsqu’une livraison intracommunautaire de biens a effectivement eu lieu, mais que, à l’occasion de celle-ci, le fournisseur a dissimulé l’identité du véritable acquéreur afin de permettre à ce dernier d’éluder le paiement de la TVA, l’État membre de départ de la livraison intracommunautaire peut, sur le fondement des compétences qui lui appartiennent en vertu du premier membre de phrase de l’article 28quater, A, de la sixième directive, refuser le bénéfice de l’exonération au titre de cette opération.


				


				

					 (63) Ces acquisitions seront par ailleurs exonérées lorsque ces aéronefs sont essentiellement destinés à être utilisés par des compagnies aériennes à des fins de trafic international, c’est-à-dire dans le cadre de vols qui empruntent des espaces relevant de la juridiction de plusieurs États ainsi que, le cas échéant, des espaces internationaux, ou encore qu’il soit destiné à être utilisé par une compagnie dont l’essentiel des activités se déploie dans le trafic international rémunéré, sans qu’importe l’identité de l’acquéreur proprement dit, voy. CJUE, 19 juillet 2012, aff. C-33/11, A Oy, ECLI:EU:C:2017:202, pts 42 et 43.


				


				

					 (64) Il s’agit chaque fois de deux critères alternatifs : ainsi un véhicule qui a deux ans mais n’a parcouru que 4 000 kilomètres est neuf au regard de la TVA. Un véhicule qui a quatre mois et a parcouru 15 000 kilomètres est neuf au regard de la TVA. Mais un véhicule qui a dix mois et a parcouru 6 500 kilomètres n’est pas neuf.


				


				

					 (65) Pour apprécier si un moyen de transport faisant l’objet d’une acquisition intracommunautaire est neuf au sens de l’article 2, paragraphe 2, sous b), de la directive 2006/112, il faut se placer au moment de la livraison du bien concerné par le vendeur à l’acquéreur, voy. CJCE, 18 novembre 2010, aff. C-84/09, X, ECLI:EU:C:2010:693, pt 57, qui ajoute que la qualification d’une opération en tant que livraison ou acquisition intracommunautaire ne saurait dépendre du respect d’un quelconque délai dans lequel le transport du bien en cause à partir de l’État membre de livraison vers l’État membre de destination devrait commencer ou s’achever. Dans le cas particulier de l’acquisition d’un moyen de transport neuf au sens de l’article 2, § 1, sous b), ii), de cette directive, la détermination du caractère intracommunautaire de l’opération doit s’effectuer par une appréciation globale de toutes les circonstances objectives ainsi que de l’intention de l’acquéreur, pour autant qu’elle soit étayée par des éléments objectifs permettant d’identifier l’État membre dans lequel est envisagée l’utilisation finale du bien concerné (ibid., pt 51).


				


				

					 (66) Directive 92/12/CEE du Conseil, du 25 février 1992, relative au régime général, à la détention, à la circulation et aux contrôles des produits soumis à accise (JOCE, L 76, 23 mars 1992, p. 1). Cette directive a été abrogée et remplacée à compter du 1er janvier 2010 par la directive (UE) 2008/118/CE, du Conseil du 16 décembre 2008 (JOUE, L 9, 14 janvier 2009, p. 12).


				


				

					 (67) Voy. CJUE, 19 décembre 2018, aff. C-414/17, AREX CZ a.s., ECLI:EU:C:2018:1027, où il est jugé tout d’abord que l’article 2, § 1, sous b), iii), doit être interprété en ce sens qu’il s’applique à des acquisitions intracommunautaires de produits soumis à accises, au titre desquels les droits d’accise sont exigibles sur le territoire de l’État membre de destination de l’expédition ou du transport de ces produits, effectuées par un assujetti dont les autres acquisitions ne sont pas soumises à la taxe sur la valeur ajoutée en vertu de l’article 3, paragraphe 1, de cette directive. Par ailleurs, en présence d’une chaîne d’opérations successives n’ayant donné lieu qu’à un seul transport intracommunautaire des produits soumis à accises sous le régime de suspension des droits d’accise, l’acquisition effectuée par l’opérateur redevable du paiement des droits d’accise dans l’État membre de destination de l’expédition ou du transport de ces produits ne saurait être qualifiée d’acquisition intracommunautaire soumise à la taxe sur la valeur ajoutée en vertu de cette disposition, lorsque ce transport ne peut être imputé à cette acquisition. Enfin, en ce cas, la circonstance que ces produits sont transportés sous ce régime suspensif ne constitue pas une circonstance déterminante pour établir à quelle acquisition le transport doit être imputé aux fins de sa soumission à la taxe sur la valeur ajoutée en vertu de cette disposition.


				


				

					 (68) Dans sa rédaction issue de la directive 2009/162/UE du Conseil, du 22 décembre 2009, JOUE, L 10, 15 janvier 2010, p. 14.


				


				

					 (69) On comparera cette définition à celle de l’article 1 de la directive, préc. supra note 66, UE/2008/118 selon laquelle (et sans tenir compte des mises à jour des textes cités) « des produits suivants, ci-après dénommés “produits soumis à accise” :


					a) les produits énergétiques et l’électricité relevant de la directive 2003/96/CE ;


					b) l’alcool et les boissons alcoolisées relevant des directives 92/83/CEE et 92/84/CEE ;


					c) les tabacs manufacturés relevant des directives 95/59/CE, 92/79/CEE et 92/80/CEE ».


				


			


		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article 3


							1.	Par dérogation aux dispositions de l’article 2, paragraphe 1, point b), i), ne sont pas soumises à la TVA les opérations suivantes :


							a)	les acquisitions intracommunautaires de biens dont la livraison serait exonérée sur le territoire de l’État membre en application des articles 148 et 151, effectuées par un assujetti ou par une personne morale non assujettie ;


							b)	les acquisitions intracommunautaires de biens, autres que celles visées au point a) et à l’article 4, et autres que les acquisitions de moyens de transport neufs et de produits soumis à accises, effectuées par un assujetti pour les besoins de son exploitation agricole, sylvicole ou de pêche, soumise au régime commun forfaitaire des producteurs agricoles, par un assujetti qui ne réalise que des livraisons de biens ou des prestations de services ne lui ouvrant aucun droit à déduction, ou par une personne morale non assujettie.


							2.	La disposition prévue au paragraphe 1, point b), ne s’applique que lorsque les conditions suivantes sont réunies :


							a)	le montant global des acquisitions intracommunautaires de biens ne dépasse pas, dans l’année civile en cours, un seuil à fixer par les États membres qui ne peut être inférieur à la somme de 10 000 EUR ou sa contre-valeur en monnaie nationale ;


							b)	le montant global des acquisitions intracommunautaires de biens n’a pas dépassé, au cours de l’année civile précédente, le seuil prévu au point a).


							Le seuil qui sert de référence est constitué par le montant global, hors TVA due ou acquittée dans l’État membre de départ de l’expédition ou du transport des biens, des acquisitions intracommunautaires de biens telles que visées au paragraphe 1, point b).


							3.	Les États membres accordent aux assujettis et aux personnes morales non assujetties susceptibles de bénéficier des dispositions du paragraphe 1, point b), le droit d’opter pour le régime général prévu à l’article 2, paragraphe 1, point b) i).


						

					


					

							

							Les États membres déterminent les modalités d’exercice de l’option visée au premier alinéa qui, en tout état de cause, couvre une période de deux années civiles (1).


						

					


				

			


			


			I. – Illustration de la règle de non-discrimination


			II. – Cohérence avec le régime du forfait agricole


			1. Cet article 3 paraît sortir de la catégorie des opérations imposables, deux types d’opérations qualifiées d’acquisitions intracommunautaires, et il le dit lui-même, par dérogation avec l’article 2, paragraphe 1, lettre b, point i), examiné sous l’article précédent : il s’agit de la catégorie des « acquisitions intracommunautaires de biens effectuées à titre onéreux sur le territoire d’un État membre par un assujetti agissant en tant que tel, ou par une personne morale non assujettie, lorsque le vendeur est un assujetti agissant en tant que tel qui ne bénéficie pas de la franchise pour les petites entreprises prévue aux articles 282 à 292 et qui ne relève pas des dispositions prévues aux articles 33 et 36 ». Au sein de cette catégorie, l’article 3, paragraphe 1, lettre a), met à part « les acquisitions intracommunautaires de biens dont la livraison serait exonérée sur le territoire de l’État membre en application des articles 148 et 151, effectuées par un assujetti ou par une personne morale non assujettie ». Cette formulation appelle deux précisions liminaires. La première est que cette disposition pose une question : en tant que partie du Titre premier de la directive TVA consacré au champ d’application de cet impôt, l’article 3 devrait être lu comme sortant les opérations qu’il vise du champ d’application de la taxe, c’est-à-dire de la notion même d’opérations imposables. C’est d’ailleurs bien dans ce sens que le début de l’article nous conduit en introduisant la disposition par l’expression « par dérogation » à l’article 2. Toutefois, le texte poursuit en affirmant que « ne sont pas soumises à la TVA les opérations suivantes » et non par la formule « ne sont pas des opérations imposables […] », ce qui pourrait laisser penser que l’article 3 sort plutôt les opérations qu’ils visent de la taxation, mais non du champ d’application de la TVA. De prime abord, on est tenté de considérer qu’il s’agit en réalité d’un faux problème et que dans les deux hypothèses aucune TVA ne devrait être perçue sur les opérations visées. En fait, comme on le verra, il est très important de distinguer entre les opérations non imposables, ou hors champ de la taxe, et les opérations imposables mais exonérées. La seconde repose sur la suite de l’article qui semble conduire paradoxalement à l’interprétation selon laquelle les opérations visées par le paragraphe 1, lettre a, devront être exonérées (2).


			
I. – Illustration de la règle de non-discrimination


			2. En effet, ce que l’article 3, paragraphe 1, lettre a), a essayé de faire est de traduire, en matière de TVA, la règle de non-discrimination ou de traitement national exprimé à l’article 110, alinéa 1, TFUE. On rappelle que celui-ci dispose : « Aucun État membre ne frappe directement ou indirectement les produits des autres États membres d’impositions intérieures, de quelque nature qu’elles soient, supérieures à celles qui frappent directement ou indirectement les produits nationaux similaires ». Or, ce que dit l’article 3, paragraphe 1, de la directive TVA est que les États membres devront s’abstenir de taxer les acquisitions intracommunautaires de biens d’autres États membres effectuées par un assujetti ou par une personne morale non assujettie (qui, on le rappelle, se sont substituées, depuis 1993, aux anciennes importations de biens d’autres États membres) lorsque « la livraison serait exonérée sur le territoire de l’État membre en application des articles 148 et 151 ». Lesdits articles reprennent de manière relativement ordonnée et exhaustive les exonérations de TVA (voy. infra sous ces articles). En d’autres termes si une livraison à l’intérieur du pays bénéficie d’une exonération en vertu de la directive TVA, l’acquisition intracommunautaire du même bien ne devra pas être « soumise » à la TVA, ce qui, en vertu du principe de non-discrimination, devrait conduire à son exonération. Et l’on voit donc bien que les acquisitions intracommunautaires visées sont des opérations imposables (ou, pour le dire autrement, sont des opérations dans le champ de la TVA), car pour être exonéré, il faut être imposable.


			
II. – Cohérence avec le régime du forfait agricole


			3. L’article 3, paragraphe 1, lettre b), vise une autre catégorie d’opération : il s’agit des acquisitions intracommunautaires (3) « effectuées par un assujetti pour les besoins de son exploitation agricole, sylvicole ou de pêche, soumise au régime commun forfaitaire des producteurs agricoles, par un assujetti qui ne réalise que des livraisons de biens ou des prestations de services ne lui ouvrant aucun droit à déduction, ou par une personne morale non assujettie ». Pour comprendre cette expression il faut savoir que les agriculteurs les plus modestes, et pour lesquels l’application du régime normal est trop compliquée (4), bénéficient d’un régime spécial de TVA prévu aux articles 295 et s. de la directive TVA (voy. infra), qui consiste en l’application d’un montant forfaitaire compensatoire de TVA, non déductible, calculé sur une estimation approchée de leur chiffre d’affaires. Il en va de même pour leur droit à déduction calculé forfaitairement (voy. article 302). Toutefois, à tout moment les agriculteurs susceptibles de bénéficier de ce régime peuvent opter pour revenir au régime normal. Dès lors, on comprend que tout comme les livraisons effectuées sous le régime forfaitaire ne relèvent pas du régime normal de taxation (puisque l’agriculteur ne facture pas de TVA mais paye un montant forfaitaire à l’État), les acquisitions intracommunautaires effectuées par l’agriculteur forfaitaire, qui ne réalise donc aucune opération lui ouvrant de droit à déduction, et pour les besoins de son exploitation, ne seront donc pas soumises à TVA donc exonérées (alors même que ces exonérations auraient dû être reprises aux articles 148 à 151).


			4. Du moins si les conditions exposées au paragraphe 2 de l’article 3 sont réunies, conditions destinées à conserver la logique du régime forfaitaire mais également à éviter des détournements de trafic entre États membres : à savoir, en premier lieu, que (a) le montant global des acquisitions intracommunautaires de biens ne dépasse pas, dans l’année civile en cours, un seuil à fixer par les États membres qui ne peut être inférieur à la somme de 10 000 euros ou sa contre-valeur en monnaie nationale (5). Au-delà de ce seuil, les acquisitions intracommunautaires redeviendraient taxables, et (b) les acquisitions intracommunautaires de l’année civile précédente n’ont pas dépassé ce seuil. Il s’agit d’éviter les phénomènes extraordinaires et les effets de seuils, précisément, et de cantonner l’exonération à des situations reflétant une situation structurelle de faiblesse de chiffre d’affaires.


			5. De manière assez cohérente, le paragraphe 3 de l’article 3 exige des États membres qu’ils accordent aux assujettis et aux personnes morales non assujetties susceptibles de bénéficier des dispositions de « l’exonération » prévue au paragraphe 1, point b), le droit d’opter pour le régime général prévu à l’article 2, paragraphe 1, point b) i). Ce droit d’opter pour le régime normal, qui conforte l’idée que les opérations visées sont bien exonérées et non hors champ de la taxe, car sinon il ne serait pas possible d’opter pour la taxation, fait écho à celui dont bénéficient les agriculteurs forfaitaires au titre du régime spécial prévu à l’article 296, paragraphe 3, de la directive TVA. Il appartient également aux États membres de déterminer les modalités d’exercice de cette option (comme celle de l’article 296) qui, en tout état de cause, doit couvrir une période de deux années civiles.


			

				


				

					 (1) L’article 4 du règlement d’exécution préc. prévoit que l’assujetti pouvant bénéficier de la non-imposition de ses acquisitions intracommunautaires de biens, conformément à cet article 3, continue à pouvoir en bénéficier lorsque, conformément à l’article 214, § 1, point d) ou e), de ladite directive, un numéro d’identification TVA lui a été attribué aux fins des services qu’il reçoit et pour lesquels il est redevable de la TVA ou des services qu’il fournit sur le territoire d’un autre État membre et pour lesquels la TVA est due exclusivement par le bénéficiaire. « Toutefois, si cet assujetti communique ce numéro d’identification TVA à un fournisseur dans le cadre d’une acquisition intracommunautaire de biens, il est réputé avoir exercé l’option prévue à l’article 3, paragraphe 3, de ladite directive ».


				


				

					 (2) Si l’on devait considérer que l’article 3, § 1, lettre a), sort les opérations qu’ils visent du champ d’application de la TVA.


				


				

					 (3) Autres que celles visées au point a) du même paragraphe et dont on vient de traiter et à l’article 4 (voy. infra sous cet article, et enfin autres que les acquisitions de moyens de transport neufs et de produits soumis à accises, dont le caractère imposable est acquis pour les raisons exposées ci-dessus, sous l’article 2).


				


				

					 (4) La Cour a jugé que ce régime forfaitaire poursuivait un double objectif de simplification (voy. CJCE, 26 mai 2005, aff. C-43/04, Stadt Sundern, ECLI:EU:C:2005:32, pt 28) et de compensation de la charge de TVA supportée en amont (voy. CJCE, 12 octobre 2016, aff. C-340/15, Nigl e.a., ECLI:EU:C:2016:764, pt 38). L’exonération visée à l’article 3, § 1, lettre b), si elle poursuit également un régime de simplification comme le forfait agricole, ne repose pas sur une idée de compensation mais bien plutôt de cohérence avec le régime forfaitaire.


				


				

					 (5) Le dernier alinéa du paragraphe 2 précise que le seuil qui sert de référence est constitué par le montant global, hors TVA due ou acquittée dans l’État membre de départ de l’expédition ou du transport des biens (ce qui est logique puisque du point de vue de l’État de départ, ces mouvements de biens correspondent à des livraisons intracommunautaires en principe exonérées) des acquisitions intracommunautaires de biens telles que visées au § 1, pt b).


				


			


		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article 4


							Outre les opérations visées à l’article 3, ne sont pas soumises à la TVA les opérations suivantes :


							a)	les acquisitions intracommunautaires de biens d’occasion, d’objets d’art, de collection ou d’antiquité tels que définis à l’article 311, paragraphe 1, points 1) à 4), lorsque le vendeur est un assujetti-revendeur agissant en tant que tel et que le bien acquis a été soumis à la TVA dans l’État membre de départ de l’expédition ou du transport, conformément au régime de la marge bénéficiaire prévu aux articles 312 à 325 ;


							b)	les acquisitions intracommunautaires de moyens de transport d’occasion tels que définis à l’article 327, paragraphe 3, lorsque le vendeur est un assujetti-revendeur agissant en tant que tel et que le moyen de transport d’occasion acquis a été soumis à la TVA dans l’État membre de départ de l’expédition ou du transport, conformément au régime transitoire applicable aux moyens de transport d’occasion ;


							c)	les acquisitions intracommunautaires de biens d’occasion, d’objets d’art, de collection ou d’antiquité tels que définis à l’article 311, paragraphe 1, points 1) à 4), lorsque le vendeur est un organisateur de ventes aux enchères publiques agissant en tant que tel et que le bien acquis a été soumis à la TVA dans l’État membre de départ de l’expédition ou du transport, conformément au régime particulier des ventes aux enchères publiques.


						

					


				

			


			


			1. Dans la mesure où les articles 311 et 327 organisent des régimes particuliers de TVA pour le commerce d’objets d’occasion, et parmi eux les moyens de transport, les objets d’art de collection ou d’antiquités, il convenait que l’article 4 tire les conséquences de ces régimes dans le pays de résidence de l’acquéreur. En effet, comme on le verra en détail, ces différents biens peuvent être mis en vente soit pas ce que l’on nomme des assujettis-revendeurs, c’est-à-dire des professionnels qui font commerce de ces biens d’occasion, objets d’art ou d’antiquité (on peut penser aux antiquaires par exemple) et en ce cas, dans la mesure où ledit assujetti-revendeur supporte la TVA sur ce que l’on nomme sa marge bénéficiaire, l’acquéreur qui a donc acquitté cette TVA dans le pays de cet assujetti revendeur ne doit pas être à nouveau taxé dans son pays de résidence lorsqu’il rapatrie le bien acquis. C’est la raison pour laquelle, l’article 4 prévoit que les acquisitions intracommunautaires de biens d’occasion, y compris les moyens de transport, les objets d’art, de collection ou d’antiquité, acquis auprès d’un assujetti-revendeur dans un État membre, ne seront pas considérés comme des opérations imposables, sous-entendu dans le pays de l’acquéreur, à la condition toutefois que le bien en question ait été imposé dans le pays du vendeur. Ce qu’il appartiendra à l’acquéreur de démontrer.


			2. Il existe un mode particulier de vente de ces objets d’occasion, objets d’art, d’antiquité ou de collection, qui est la vente aux enchères publiques. Là encore, un régime particulier a été mis en place, comme on le verra, destiné à ne pas pénaliser les maisons de ventes aux enchères de l’Union, par rapport à leurs concurrents étrangers, principalement américains. Plus particulièrement s’agissant des ventes à l’intérieur de l’Union, l’article 4, lettre c, adopte, en ce cas, la même position que pour les ventes réalisées par des assujettis-revendeurs. Les acquisitions intracommunautaires de biens acquis lors d’une vente aux enchères réalisée dans un autre État membre, ne seront pas considérées comme des opérations imposables (dans le pays de l’acquéreur), à la condition bien entendu « que le bien acquis a[it] été soumis à la TVA dans l’État membre de départ de l’expédition ou du transport, conformément au régime particulier des ventes aux enchères publiques ». Là encore, il appartiendra à l’acquéreur d’en apporter la démonstration.


		


	

		

			
Titre II. 
Champ d’application territorial



		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article 5


							Aux fins de l’application de la présente directive, on entend par :


							1.	« Communauté » et « territoire de la Communauté », l’ensemble des territoires des États membres tel que définis au point 2) ;


							2.	« État membre » et « territoire d’un État membre », le territoire de chaque État membre de la Communauté auquel s’applique, conformément à son article 299, le traité instituant la Communauté européenne, à l’exclusion du ou des territoires figurant à l’article 6 de la présente directive ;


							3.	« territoires tiers », les territoires qui figurent à l’article 6 ;


							4.	« pays tiers », tout État ou territoire auquel le traité ne s’applique pas.


						

					


				

			


			


			I. – Champ d’application territorial positif du traité


			II. – Les aménagements du traité


			1. Si l’article 5, point 1, de la directive TVA mentionne la « Communauté » et le traité CE, il faut comprendre cette référence comme renvoyant à l’Union européenne et au TFUE, car, en vertu du traité de Lisbonne, « l’Union se substitue et succède à la Communauté européenne » (article 1 TUE). Ainsi, explicité, l’article 5 et surtout l’article 6 s’efforcent de définir le champ d’application de la directive TVA, et l’article 5 prend comme point de départ, le champ d’application territorial de l’Union européenne (du moins des TUE et TFUE). Reprenons.


			2. Aux fins de l’application de la directive TVA, l’Union et le territoire de l’Union sont des notions qui renvoient à l’ensemble des territoires des États membres tels que définis au point 2) de l’article 5. Donc a priori l’ensemble des territoires des États membres forment le territoire de l’Union.


			3. Cependant, et comme le dit précisément l’article 5, point 2, les notions d’État membre ou de territoire d’un État membre renvoient au « territoire de chaque État membre de la Communauté [l’Union] auquel s’applique, conformément à son article 299 [à son article 355], le traité instituant la Communauté européenne [le TFUE], à l’exclusion du ou des territoires figurant à l’article 6 de la présente directive ».


			4. De sorte que pour définir le champ d’application de la directive TVA, il faut prendre en compte en premier lieu, (i) le champ d’application territorial du TFUE, tel que défini à l’article 355 TFUE, puis (ii) en soustraire les territoires exclus par l’article 6 de la directive TVA. On traitera donc ici du champ d’application territorial du TFUE avant d’examiner sous l’article 6 les exclusions pour l’application de la directive.


			
I. – Champ d’application territorial positif du traité


			5. S’agissant du champ d’application territorial du TFUE, tel qu’il ressort de l’article 355, la première chose à préciser est que ce territoire risque de se réduire significativement dès lors que le Royaume-Uni aura effectivement quitté l’Union (1). Abstraction faite de ce retrait, il faut comprendre que pour définir le territoire de l’Union il convient de partir de la somme des territoires de tous les États membres quel que soit leur nombre. C’est d’ailleurs implicitement ce que dit l’article 52 TUE.


			6. Et, de cet ensemble, on ôtera un certain nombre de territoires ou partie de territoires, comme le prévoit l’article 355 TFUE dont le paragraphe 1 dispose : « Outre les dispositions de l’article 52 du traité sur l’Union européenne relatives au champ d’application territoriale des traités, les dispositions suivantes s’appliquent ».


			
II. – Les aménagements du traité


			7. Ces dispositions prévoient des limites territoriales à l’application du TFUE, certaines étant des exclusions totales entraînent de fait l’inapplicabilité de la directive TVA, d’autres ne sont que des exceptions au statut de droit commun de l’État membre et renvoient à un régime particulier dit d’« association ». On notera au passage que ce régime place les territoires concernés également en dehors du champ de la directive TVA, sauf disposition contraire. C’est ce qui ressort de l’arrêt de la CJCE, 28 janvier 1999, aff. C-181/97, Van der Kooy, ECLI:EU:C:1999:32, pts 34-38, selon lesquels : « Il résulte des dispositions combinées des articles 3 et 7 de la sixième directive que la notion de “l’intérieur de la Communauté” correspond au champ d’application du traité tel qu’il est défini, pour chaque État membre, à l’article 227 du traité. À cet égard, l’article 227 du traité énonce, en son paragraphe 1, la liste des États auxquels s’applique le traité tout en prévoyant, aux paragraphes suivants, des dispositions spéciales en ce qui concerne certains territoires déterminés. Or, conformément à l’article 227, paragraphe 3, du traité et à la convention 64/533, les PTOM, y compris les Antilles néerlandaises, font l’objet du régime spécial d’association défini dans la quatrième partie du traité. Selon ce régime, les dispositions générales du traité ne sont pas applicables aux PTOM sans référence expresse (arrêt du 12 février 1992, Leplat, C-260/90, Rec., p. I-643, pt 10). Il s’ensuit que l’entrée dans un État membre d’un bien en provenance des Antilles néerlandaises ne peut être qualifiée d’opération intracommunautaire aux fins de la sixième directive, à moins qu’une disposition spéciale ne le prescrive ».


			8. Ainsi, les îles Féroé sont exclues du champ du traité (article 355, § 5, lettre a) et donc a fortiori de celui de la directive TVA, sans que celle-ci ait besoin de le préciser.


			9. Sont soumises au TFUE, mais non aux directives (voy. CJCE, 10 octobre 1978, aff. 148/77, Hansen & Balle, Rec., p. 1787, pts 9 et 10) à moins que le Conseil n’adopte à leur égard un régime particulier pour des raisons tenant à leur situation ultrapériphérique (voy. article 349 TFUE qui évoque leur « situation économique et sociale structurelle […], qui est aggravée par leur éloignement, l’insularité, leur faible superficie, le relief et le climat difficiles, leur dépendance économique vis-à-vis d’un petit nombre de produits, facteurs dont la permanence et la combinaison nuisent gravement à leur développement »), la Guadeloupe, la Guyane française, la Martinique, la Réunion, Saint-Barthélemy (toutefois, la décision 2010/718/UE du Conseil européen, du 29 octobre 2010, adopté conformément à l’article 355, § 6, TFUE, a modifié le statut de l’île de Saint Barthélémy à l’égard de l’Union européenne. De région ultrapériphérique, elle intègre la catégorie des pays et territoires d’outre-mer dont le régime d’association relève de la quatrième partie du TFUE, JOUE, L 325, 9 décembre 2010, p. 4), Saint-Martin, les Açores, Madère et les îles Canaries. S’agissant de la TVA, le Conseil avait formellement exclu les DOM français du régime commun de TVA en adoptant une onzième directive (directive 80/368/CEE du Conseil, du 26 mars 1980, JOCE, L 90, 3 avril 1980, p. 41). C’est ce que confirme l’article 6, paragraphe 1, lettre c, de la directive TVA comme on le verra (ils restent cependant soumis au régime français de TVA qui prévoient de nombreuses exonérations et taux abaissés (2)). Quant aux Açores, Madère et les îles Canaries qui étaient ignorés par la onzième directive dans la mesure où le Portugal n’a adhéré à la Communauté qu’en 1986, il faut distinguer les îles Canaries qui en vertu de l’article 6, paragraphe 1, lettre b, de la directive TVA (voy. infra) sont exclues du champ de celle-ci, (mais non du traité) et Madère et les Açores qui sont soumis au traité et à la directive TVA (sauf si cette dernière prévoit des limites ou exceptions voy. infra, article 6) depuis que le système de TVA a été transposé depuis le 1er janvier 1989, par le Portugal, en ce compris ces deux territoires : ces territoires sont soumis de plein droit à la directive TVA.


			10. L’ensemble des pays et territoires d’outre-mer (visés à l’annexe II du traité), on l’a dit, fait bien partie du champ d’application du TFUE mais uniquement dans sa quatrième partie. Il s’agit du Groenland, de la Nouvelle-Calédonie et ses dépendances, de la Polynésie française, des Terres australes et antarctiques françaises, des îles Wallis-et-Futuna, de Mayotte, de Saint-Pierre-et-Miquelon, d’Aruba, des Antilles néerlandaises, de Bonaire, de Curaçao, de Saba, de Sint Eustatius, de Sint Maarten (et auparavant d’Anguilla, des îles Cayman, des îles Falkland, de la Géorgie du Sud et des îles Sandwich du Sud, de Montserrat, de Pitcairn, de Sainte-Hélène et ses dépendances, du territoire de l’Antarctique britannique, des territoires britanniques de l’océan Indien, des îles Turks et Caicos, des îles Vierges britanniques, et des Bermudes désormais exclus par l’accord de retrait signé le 24 janvier 2020). Ce régime d’association ne comprend que certaines parties du droit de l’Union. En particulier ils ne font pas partie du territoire douanier de l’Union, on renvoie donc au commentaire de l’article 6 (ci-dessous) pour préciser quel est leur statut au regard de la directive TVA.


			11. On ajoutera que parmi cette liste, les territoires britanniques (à savoir Anguilla, les îles Caymans, les îles Falkland, la Géorgie du Sud et les îles Sandwich du Sud, Montserrat, Pitcairn, Sainte-Hélène et ses dépendances, le territoire de l’Antarctique britannique, les territoires britanniques de l’océan Indien, les îles Turks et Caicos, les îles Vierges britanniques, et les Bermudes), sont sortis de ce régime et du traité lui-même (et donc échappent définitivement au système commun de TVA) avec la sortie du Royaume-Uni de l’Union le 31 janvier 2020 (3) (sauf disposition expresse dans un éventuel accord à venir pour régler les rapports futurs entre le Royaume-Uni et l’Union).


			12. On indique pour mémoire que les traités ne s’appliquaient pas (et donc la directive TVA non plus) aux pays et territoires d’outre-mer entretenant des relations particulières avec le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord qui ne sont pas mentionnés dans la liste de l’annexe II. Il va de soi qu’avec la sortie du Royaume-Uni de l’Union, le système de TVA continuera à ne pas s’appliquer, mais cette fois non par dérogation.


			13. L’article 355, paragraphe 5, point 2, prévoyait une autre limitation dans la mesure où « les traités ne s’appliquaient à Akrotiri et Dhekelia, zones de souveraineté du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord à Chypre, que dans la mesure nécessaire pour assurer l’application du régime prévu dans le protocole sur les zones de souveraineté du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord à Chypre annexé à l’Acte relatif aux conditions d’adhésion à l’Union européenne de la République tchèque, de la République d’Estonie, de la République de Chypre, de la République de Lettonie, de la République de Lituanie, de la République de Hongrie, de la République de Malte, de la République de Pologne, de la République de Slovénie et de la République slovaque, et conformément aux dispositions dudit protocole ». On précise que la directive TVA avait fait une application inclusive de cette limite (voy. article 6 ci-dessous). Cette limitation est désormais obsolète, puisque l’accord de retrait signé le 24 janvier 2020 (article 3) envisage le retrait de ces zones de souveraineté du champ d’application du TFUE, avec la sortie du Royaume-Uni.


			14. De manière symétrique, si l’on peut dire, l’article 355, paragraphe 4, indique que les dispositions des traités s’appliquent bien aux îles Åland mais « conformément aux dispositions figurant au protocole n° 2 de l’acte relatif aux conditions d’adhésion de la République d’Autriche, de la République de Finlande et du Royaume de Suède ».


			15. Enfin, et dans une mesure similaire, signalons pour mémoire, pour les raisons déjà évoquées relatives à la sortie du Royaume-Uni, que l’article 355, paragraphe 5, lettre c, prévoyait que « les dispositions des traités n’étaient applicables aux îles Anglo-Normandes et à l’île de Man que dans la mesure nécessaire pour assurer l’application du régime prévu pour ces îles par le traité relatif à l’adhésion de nouveaux États membres à la Communauté économique européenne et à la Communauté européenne de l’énergie atomique, signé le 22 janvier 1972 ». Ce régime plaçait ces territoires assez largement en dehors du champ d’application du traité, bien que faisant partie du territoire douanier de l’Union, mais la directive TVA avait dû en réintégrer partiellement dans le champ du système TVA (voy. infra sous article 6). Désormais tous ces territoires sont « sortis » du champ du droit de l’Union avec le retrait du Royaume-Uni qui englobe toutes les îles Anglo-Normandes.


			16. Toujours pour mémoire, signalons que s’agissant de Gibraltar, sur lequel le Royaume-Uni revendique sa souveraineté, mais qu’il considérait comme ne faisant pas partie de son territoire (pour échapper à l’essentiel du droit de l’Union), l’article 28 de l’acte d’adhésion du Royaume-Uni l’avait sorti du champ d’application de l’harmonisation, donc de celui de la directive TVA (mais de manière apparemment transitoire puisque l’article 28 de cet acte d’adhésion prévoyait que les mesures d’harmonisation en matière de taxes sur le chiffre d’affaires n’étaient « pas applicables à Gibraltar, à moins que le Conseil statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission n’en dispose autrement »). En dépit des revendications espagnoles, la sortie du Royaume-Uni de l’Union entraîne celle, définitive, de Gibraltar non seulement du champ du système commun de TVA, mais plus largement du traité (peut-être au grand dommage des sociétés de jeu en ligne implantées sur ce territoire), encore une fois sauf future dérogation conventionnelle entre le Royaume-Uni et l’Union.


			17. Ainsi défini, positivement et négativement, le territoire de l’Union doit être comparé aux territoires relevant du champ d’application de la directive TVA défini à l’article 6.


			

				


				

					 (1) En effet, l’article 3 de l’accord de retrait du Royaume-Uni (accord du 24 janvier 2020, JOUE, L 29, 31 janvier 2020, p. 7, ci-après « l’accord de retrait ») prévoit que par Royaume-Uni, et pour les besoins du retrait, il faut entendre non seulement le Royaume lui-même mais également une référence à « Gibraltar, dans la mesure où le droit de l’Union qui était applicable avant la date d’entrée en vigueur du présent accord ; c) aux îles Anglo-Normandes et à l’île de Man, dans la mesure où le droit de l’Union leur était applicable avant la date d’entrée en vigueur du présent accord ; d) aux zones de souveraineté d’Akrotiri et de Dhekelia à Chypre, dans la mesure nécessaire pour garantir la mise en œuvre des modalités fixées dans le protocole sur les zones de souveraineté du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord à Chypre annexé à l’Acte relatif aux conditions d’adhésion à l’Union européenne de la République tchèque, de la République d’Estonie, de la République de Chypre, de la République de Lettonie, de la République de Lituanie, de la République de Hongrie, de la République de Malte, de la République de Pologne, de la République de Slovénie et de la République slovaque ; et aux pays et territoires d’outre-mer énumérés à l’annexe II du TFUE entretenant des relations particulières avec le Royaume-Uni (3), lorsque les dispositions du présent accord ont trait au régime spécial d’association des pays et territoires d’outre-mer à l’Union ».


				


				

					 (2) Le fait que ces départements soient placés en dehors du champ d’application de la directive TVA n’empêcherait pas, sur un plan théorique, la Cour de justice d’être compétente pour répondre aux questions du juge national, saisi d’un litige de TVA dans les DOM, sur l’interprétation de la directive TVA à la double condition que les dispositions de cette dernière aient été rendues applicables à de telles situations par le droit national de manière directe et inconditionnelle, et qu’il soit nécessaire d’assurer un traitement identique à ces situations et à celles qui relèvent du champ d’application du droit de l’Union (voy. CJUE, 21 décembre 2011, aff. C-482/10, Cicala, EU:C:2012:868, pt 19 et jurisprudence citée). Cependant, la Cour a estimé qu’elle n’était pas compétente s’agissant de la directive TVA, pour répondre à une question posée par le juge français à propos de la TVA dans les DOM car ces deux conditions n’étaient pas remplies, voy. CJUE, 19 octobre 2017, aff. C-303/16, Solar Electric Martinique, ECLI:EU:C:2017:773, pts 34-36.


				


				

					 (3) Voy. sur ce point D. Berlin, Politiques de l’Union européenne, Bruylant, 2ème édition, 2020, § 33 et l’encadré spécial Brexit. Adde toutefois, l’article 126 de l’acte de retrait (JOUE, L 29, 31 janvier 2020, p. 7) selon lequel : « Une période de transition ou de mise en œuvre est fixée, laquelle commence à la date d’entrée en vigueur du présent accord et se termine le 31 décembre 2020 ». Période pendant laquelle, selon l’article 127, « sauf disposition contraire du présent accord, le droit de l’Union est applicable au Royaume-Uni et sur son territoire pendant la période de transition ».


				


			


		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article 6


							1.	La présente directive ne s’applique pas aux territoires suivants, faisant partie du territoire douanier de la Communauté :


							a)	Mont Athos ;


							b)	îles Canaries ;


							M13


							c)	les territoires français visés à l’article 349 et à l’article 355, paragraphe 1, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ;


							▼ B


							d)	îles Åland ;


							▼ A2


							e)	îles Anglo-Normandes.


							f)	Campione d’Italia


							g)	Les eaux italiennes du Lac de Lugano


							2.	La présente directive ne s’applique pas aux territoires suivants, ne faisant pas partie du territoire douanier de la Communauté :


							a)	île d’Helgoland ;


							b)	territoire de Büsingen ;


							c)	Ceuta ;


							d)	Melilla ;


							e)	Livigno ;


							M17


							f)	Campione d’Italia ;


							g)	les eaux italiennes du lac de Lugano


						

					


				

			


			


			I. – Territoires exclus, bien qu’appartenant au territoire douanier


			II. – Territoires exclus, et en dehors du territoire douanier


			1. Trois précisions liminaires s’imposent


			2. En premier lieu, l’article 6, on le répète, doit se lire par rapport à l’article 5 qui renvoie à l’article 355 TFUE qui définit le territoire de l’Union européenne, mais également en fonction de l’accord de retrait du Royaume-Uni, alors que l’article 6 définit le champ d’application de la directive TVA par rapport au territoire douanier de l’Union qui est défini, lui à l’article 4 du règlement (UE) 952/2013 du Parlement européen et du Conseil, du 9 octobre 2013, établissant le Code des douanes de l’Union (JOUE, L 269 du 10 octobre 2013, p. 1) ce qui se rapproche du territoire de l’Union, défini à l’article 355 TFUE, mais n’est pas la même notion. Enfin, ici également, les références à la Communauté doivent s’entendre comme renvoyant à l’Union européenne.


			3. En deuxième lieu, les soustractions opérées par l’article 6 ne préjugent pas des cas particuliers que sont les dérogations temporaires et limitées aux dispositions territoriales de la directive TVA, obtenues par les États sur la base de la procédure de l’article 395, paragraphe 1, de cette dernière (voy. par exemple décision d’exécution du Conseil 2010/582/UE, du 27 septembre 2010, autorisant la République française et la République italienne à appliquer, s’agissant du tunnel routier du Col de Tende, une mesure dérogeant à l’article 5 de la directive TVA [JOUE, L 256, 30 septembre 2010, p. 26]. Adde du même jour la décision d’exécution 2010/579/UE concernant l’Allemagne et le Luxembourg, ibid., p. 20).


			4. Enfin, en troisième lieu, on l’a dit, l’article 6 procède pour délimiter territorialement le champ d’application de la directive TVA, à des soustractions territoriales par rapport au territoire de l’Union. Mais il reste muet sur des éventuelles adjonctions (voy. infra sous article 8). Or, l’article 5 lorsqu’il évoque, pour définir le territoire de l’Union, la somme des territoires de chacun des États membres, semble implicitement mais nécessairement borner le champ d’application territorial de la directive aux limites territoriales de chacun des États membres. Tout le territoire (sauf exceptions expresses), mais seulement le territoire (en dehors de la mer territoriale et son plateau continental, les eaux intérieures et l’espace, inclus dans le territoire, est ainsi exclue la zone maritime au-delà de la mer territoriale, comme la zone économique exclusive sur laquelle l’État n’exerce que des compétences économiques, voy. CJCE, 29 mars 2007, aff. C-111/05, Aktiebolaget NN, ECLI:EU:C:2007:195, pts 57-60).


			5. En clair, les obligations issues de la directive TVA, qu’elles soient d’assujettissement ou d’exonération, ne s’imposent pas aux États membres s’agissant des opérations intervenant au-delà de leur mer territoriale. Ils devraient être libres de percevoir ou non la TVA sur de telles opérations ou du moins leur liberté en la matière ne pourrait être bornée que par le droit international (et non par la directive TVA). C’est du moins ce qui semble ressortir de la jurisprudence (voy. CJCE, 4 juillet 1985, aff. 168/84, G. Berkholz, Rec., p. 2257, pt 16), « l’article 9 [de la sixième directive, équivalent de l’article 43 de la directive TVA, voy. infra] ne limite pas la liberté des États membres de déterminer l’imposition de prestations de services accomplies, en dehors du domaine de leur souveraineté territoriale, à bord de bateaux de mer relevant de leur juridiction. Contrairement à l’opinion défendue par la requérante au principal et appuyée par la Commission, la directive n’impose donc d’aucune manière l’exonération fiscale des prestations accomplies en haute mer ou, plus généralement, en dehors de la sphère de souveraineté territoriale de l’État qui exerce sa juridiction sur le bateau, quel que soit le rattachement des prestations en cause, au siège du prestataire ou à un autre établissement stable ». Dans le même sens, CJCE, 13 mars 1990, aff. C-30/89, Commission c/ France, ECLI:EU:C:1990:114, pt 17. Il va sans dire que cette liberté, relative (voy. infra), ne vaut que si la revendication de compétence d’un État membre au-delà de son territoire n’empiète pas sur la compétence d’un autre État membre. Encore convient-il de distinguer, si cet empiètement de compétence concerne une opération qui est imposable en vertu de la directive, c’est évidemment celle-ci, dans la mesure où elle vise à une « répartition rationnelle des sphères d’application des législations nationales », qui règlerait ce problème de compétences concurrentes (voy. CJCE, 23 janvier 1986, aff. 283/84, Trans Tirreno Express, Rec., p. 231, pts 20 et 21). En revanche, si les compétences concurrentes entre États membres concernent une opération en dehors du champ d’application territorial de la directive TVA, c’est-à-dire une prestation intervenant en haute mer par exemple, c’est le droit international, et non la directive TVA, qui devrait trancher ce différend entre compétences personnelles (voy. CJCE, 29 mars 2007, aff. C-111/05, précité, pts 54 et s.). Toutefois, il faut bien admettre que, de manière surprenante, la Cour a admis que la directive TVA puisse déployer des effets, au-delà du territoire d’un État membre sans que celui-ci ne rencontre de compétence concurrente de la part d’un autre État membre. En effet, après avoir constaté que la directive n’obligeait pas les États membres à imposer une opération effectuée en dehors de leur territoire, la Cour a jugé que « l’unique conséquence qu’il est permis de déduire de l’objectif général de la sixième directive est que les États membres qui font usage de la liberté d’étendre le champ d’application de leur législation fiscale au-delà de leurs limites territoriales proprement dites sont tenus de respecter, pour l’assujettissement des opérations imposées, les règles communes établies par cette directive » (voy. CJCE, 13 mars 1990, aff. C-30/89, précité, pt 18). Il faut cependant convenir que cette affirmation doit être mise en perspective avec celle, plus orthodoxe, ultérieure (CJCE, 15 septembre 2005, aff. C-58/04, Antje Köhler, ECLI:EU:C:2005:553) selon laquelle : « À la lumière de l’économie et de la finalité de l’article 8, paragraphe 1, sous c), de la sixième directive, il y a donc lieu de constater que toute livraison de biens effectuée sur un bateau lors d’une escale en dehors de la Communauté est réputée réalisée en dehors du champ d’application de la sixième directive, le traitement fiscal de la livraison de biens relevant dans ce cas de la compétence fiscale de l’État du lieu de l’escale ».


			
I. – Territoires exclus, bien qu’appartenant au territoire douanier


			6. Ces précisions ayant été apportées, il convient simplement d’indiquer que l’article 6 exclut du champ d’application de la directive TVA des territoires qui font cependant partie du territoire douanier de l’Union à savoir : « a) le Mont Athos ; b) les îles Canaries (conformément à l’article 26 en liaison avec l’annexe I, chapitre V, point 2, de l’acte d’adhésion de l’Espagne modifiant l’article 3, paragraphe 2, de la sixième directive […], “le territoire des îles Canaries demeure hors du champ d’application du système commun de la TVA”, voy. CJCE, ordonnance, 16 avril 2008, aff. C-186/07, Club Náutico de Gran Canaria, ECLI:EU:C:2008:227, pt 18)) ; c) les départements français d’outre-mer (qui avaient déjà été exclus du système commun de TVA par la onzième directive, ce que confirme cet article 6) ; d) les îles Åland ; e) et auparavant les îles Anglo-Normandes (en faisant exception de ce qui est dit de l’île de Man à l’article 7 infra) qui de toute façon sont désormais exclues en vertu de l’article 3 de l’accord de retrait du Royaume-Uni, précité) ». Ces exclusions qui sont de véritables dérogations à la généralité du système commun de TVA ne sont pas une surprise, même si ces territoires sont ou étaient inclus dans le territoire douanier de l’Union, car elles résultent déjà des dispositions du traité. Elles ne sont que la confirmation par la directive et pour la TVA, des exceptions découlant de l’article 355 TFUE (réserve faite de ce qui sera dit infra de la directive (UE) 2019/475).


			
II. – Territoires exclus, et en dehors du territoire douanier


			7. Plus surprenantes sont les exclusions concernant les territoires qui ne font pas partie du territoire douanier, d’abord parce que ne faisant pas partie du territoire douanier il pouvait sembler logique de considérer qu’elles ne pouvaient faire partie du champ d’application territorial de la TVA. Ce qui serait une erreur comme le montre par exemple l’article 7 ci-dessous (et réciproquement comme le montre l’article 1, paragraphe 3, du règlement (UE) n° 952/2013, précité, selon lequel « certaines dispositions de la législation douanière, y compris les simplifications qu’elle prévoit, s’appliquent aux échanges de marchandises de l’Union entre les parties du territoire douanier de l’Union auxquelles s’appliquent les dispositions de la directive 2006/112/CE ou de la directive 2008/118/CE et les parties de ce territoire auxquelles lesdites dispositions ne s’appliquent pas, ou aux échanges entre les parties de ce territoire auxquelles lesdites dispositions ne s’appliquent pas »). Mais ces exclusions sont aussi plus anecdotiques dans la mesure où elles reflètent souvent des particularismes historiques. Sont ainsi envisagés, l’île d’Helgoland (située dans l’embouchure de l’Elbe à environ 100 km de Hambourg, et ancienne possession britannique cédée à l’Allemagne en 1890), le territoire de Büsingen (ville allemande du Bade-Würtemberg enclavée dans le canton suisse de Shaffhouse et faisant partie du territoire douanier suisse, traité du 23 novembre 1964 conclu entre la République fédérale d’Allemagne et la Confédération suisse), Campione d’Italia (symétriquement à Büsingen, cette commune est une enclave transalpine sous souveraineté italienne, se trouvant au bord du lac de Lugano, sur le territoire suisse, entouré du canton du Tessin), Ceuta et Melilla (enclaves espagnoles sur le territoire marocain, plus connues depuis la crise migratoire, mais qui ne sont pas placés complètement en dehors du champ d’application du droit de l’Union, par l’acte d’adhésion de l’Espagne, voy. CJCE, 7 décembre 1995, aff. C-45/94, Cámara de Comercio, Industria y Navegación de Ceuta, ECLI:EU:C:1995:425), et jusqu’à récemment Livigno (commune italienne des Alpes de la province de Sondrio en Lombardie et qui bénéficie du statut de zone franche depuis le XVIe siècle) et les eaux italiennes du lac de Lugano (comprises entre la rive et la frontière politique de la zone située entre Ponte Tresa et Porto Ceresio).


			8. S’agissant de ces deux dernières exceptions, elles devront remonter au sein de la première catégorie, car, sur demande de l’Italie, ces deux territoires sont réintégrés dans le territoire douanier de l’Union, tout en restant en dehors du champ d’application territorial de la directive TVA. En effet, selon le préambule de la directive (UE) 2019/475 du 18 février 2019 (précitée), « les raisons historiques qui ont justifié l’exclusion de ces territoires [du territoire douanier], comme leur isolement et les désavantages économiques, ne s’appliquent plus. Pour les mêmes motifs, il y a lieu d’inclure ces territoires dans le champ d’application territorial de la directive 2008/118/CE ». En revanche, « l’Italie souhaite que ces territoires restent exclus de l’application territoriale de la directive 2006/112/CE, car cet aspect est essentiel au maintien de conditions de concurrence égales entre les opérateurs économiques établis en Suisse et dans la municipalité italienne de Campione d’Italia, au moyen de l’application d’un régime local de fiscalité indirecte aligné sur le système suisse de taxe sur la valeur ajoutée ».


			9. Enfin, on ne peut pas ne pas signaler les dispositions du protocole sur l’Irlande et l’Irlande du Nord annexé à l’accord de retrait, précité, du Royaume-Uni. Bien que l’article 6 de la directive TVA ne soit pas directement modifié en ce sens, l’article 8 du protocole prévoit que le Royaume-Uni sera chargé de l’application en Irlande du Nord des textes énumérés à l’annexe III de ce protocole (1), qui comprend l’essentiel des directives en matière de TVA dont bien entendu la directive 2006/112/CE. L’applicabilité, notamment de la directive TVA, à l’Irlande du Nord, était la condition permettant d’éviter la réinstallation d’une frontière physique avec l’Eire ; une frontière virtuelle étant reportée plus loin entre l’Irlande du Nord et la Royaume-Uni. Cependant l’application de la directive TVA en Irlande du Nord réserve le fait que « les recettes provenant de transactions imposables en Irlande du Nord ne sont pas transférées à l’Union ». De surcroît, et « par dérogation au premier alinéa, le Royaume-Uni peut appliquer aux livraisons de marchandises imposables en Irlande du Nord des exemptions et des taux réduits applicables en Irlande conformément aux dispositions énumérées à l’annexe 3 du présent protocole » (2).


			

				


				

					 (1) À savoir, la directive 2006/112/CE du Conseil, du 28 novembre 2006, relative au système commun de taxe sur la valeur ajoutée (dans sa rédaction en vigueur à la date de la signature de l’accord de retrait), la directive 2008/9/CE du Conseil, du 12 février 2008, définissant les modalités du remboursement de la taxe sur la valeur ajoutée, prévu par la directive 2006/112/CE, en faveur des assujettis qui ne sont pas établis dans l’État membre du remboursement, mais dans un autre État membre, le règlement (UE) n° 904/2010 du Conseil, du 7 octobre 2010, concernant la coopération administrative et la lutte contre la fraude dans le domaine de la taxe sur la valeur ajoutée, la directive 2010/24/UE du Conseil, du 16 mars 2010, concernant l’assistance mutuelle en matière de recouvrement des créances relatives aux taxes, impôts, droits et autres mesures, la treizième directive 86/560/CEE du Conseil, du 17 novembre 1986, en matière d’harmonisation des législations des États membres relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires – Modalités de remboursement de la taxe sur la valeur ajoutée aux assujettis non établis sur le territoire de la Communauté, la directive 2007/74/CE du Conseil, du 20 décembre 2007, concernant les franchises de la taxe sur la valeur ajoutée et des accises perçues à l’importation de marchandises par des voyageurs en provenance de pays tiers, la directive 2009/132/CE du Conseil, du 19 octobre 2009, déterminant le champ d’application de l’article 143, points b) et c), de la directive 2006/112/CE en ce qui concerne l’exonération de la taxe sur la valeur ajoutée de certaines importations définitives de biens, la directive 2006/79/CE du Conseil, du 5 octobre 2006, relative aux franchises fiscales applicables à l’importation des marchandises faisant l’objet de petits envois sans caractère commercial en provenance de pays tiers, les obligations découlant de l’accord entre l’Union européenne et le Royaume de Norvège en ce qui concerne la coopération administrative, la lutte contre la fraude et le recouvrement de créances dans le domaine de la taxe sur la valeur ajoutée, et les obligations découlant de l’accord de coopération entre la Communauté européenne et ses États membres, d’une part, et la Confédération suisse, d’autre part, pour lutter contre la fraude et toute autre activité illégale portant atteinte à leurs intérêts financiers.


				


				

					 (2) Le parallèle avec la situation fiscale en Irlande tient au souci de ne pas créer de distorsions de concurrence dans les échanges entre ces deux parties de l’île entre lesquelles le Protocole a renoncé à rétablir une frontière pour les marchandises et services.


				


			


		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							► A2


							Article 7


							1.	Compte tenu des conventions et traités conclus respectivement avec la France, le Royaume-Uni et Chypre, la principauté de Monaco, l’île de Man et les zones de souveraineté du Royaume-Uni à Akrotiri et Dhekelia ne sont pas considérées, aux fins de l’application de la présente directive, comme des pays tiers.


							2.	Les États membres prennent les mesures nécessaires en vue d’assurer que les opérations effectuées en provenance ou à destination de la principauté de Monaco sont traitées comme des opérations effectuées en provenance ou à destination de la France, que les opérations effectuées en provenance ou à destination de l’île de Man sont traitées comme des opérations effectuées en provenance ou à destination du Royaume-Uni et que les opérations effectuées en provenance ou à destination territoire des zones de souveraineté britannique d’Akrotiri et de Dhekelia, définies dans le traité relatif à la création de la République de Chypre, signé à Nicosie le 16 août 1960 [United Kingdom Treaty Series, No 4 (1961) Cmnd. 1252]. sont traitées comme des opérations effectuées en provenance ou à destination de Chypre.


						

					


				

			


			


			1. Tout comme l’article 4, paragraphe 2, du règlement (UE) n° 952/2013 précité, pour le territoire douanier, cet article 7 tire les conséquences de conventions internationales pour préciser le statut des échanges entre certains territoires qui n’appartiennent pas au territoire d’un État membre mais qui, aux fins de l’application de la TVA, ne seront pas considérés comme un pays tiers.


			2. Il s’agit pour la France du territoire de la Principauté de Monaco tel que défini par la convention douanière signée à Paris le 18 mai 1963 (JORF du 27 septembre 1963, p. 8679) et pour le Royaume-Uni du territoire des zones de souveraineté britannique d’Akrotiri et de Dhekelia, définies dans le traité relatif à la création de la République de Chypre, signé à Nicosie le 16 août 1960 [United Kingdom Treaty Series, No 4 (1961) Cmnd. 1252].


			3. Pour les échanges entre ces territoires et les autres États membres, la directive prévoit qu’ils devront être considérés comme en provenance ou à destination, de la France pour ceux concernant Monaco, et de Chypre pour ceux concernant le territoire des zones de souveraineté britannique d’Akrotiri et de Dhekelia.


			4. On ajoutera qu’il en allait de même pour l’île de Man qui se voyait ainsi conférer un statut à part au sein des îles Anglo-Normandes, puisqu’en dépit du fait que ces dernières bénéficiaient d’un statut particulier à raison du traité relatif à l’adhésion de nouveaux États membres à la Communauté économique européenne et à la Communauté européenne de l’énergie atomique, signé le 22 janvier 1972 (voy. par exemple CJCE, 16 juillet 1998, aff. C-171/96, Rui Alberto Pereira Roque, ECLI:EU:C:1998:368), l’île de Man était donc considérée, du point de vue de la TVA, comme une partie du territoire du Royaume-Uni, du moins pour les échanges entre l’île de Man et les autres États membres.


			5. Il va de soi que ce particularisme a disparu non seulement pour les zones de souveraineté britannique à Chypre (d’Akrotiri et de Dhekelia) mais également pour l’île de Man, rejoignant ainsi les autres îles Anglo-Normandes, qui toutes se trouvent en dehors de l’Union, donc du champ de la directive TVA, depuis l’accord de retrait du Royaume-Uni signé le 24 janvier 2020 (article 3).


		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article 8


							Si la Commission considère que les dispositions prévues aux articles 6 et 7 ne sont plus justifiées, notamment sur le plan de la neutralité concurrentielle ou sur celui des ressources propres, elle présente au Conseil les propositions appropriées.


						

					


				

			


			


			1. L’article est pour le moment resté inappliqué. En toute hypothèse la modification du champ d’application de la TVA, prévue par l’article 8, qui résulterait de l’adoption d’une mesure par le Conseil, pourrait être un moyen d’augmenter l’assiette de la ressource propre TVA (1), sans en augmenter le taux. Certes, il ne s’agit plus de la ressource d’appoint de l’Union, mais la conséquence serait certaine : la seule question serait de savoir si en adoptant une telle mesure sur le fondement de l’article 8, il n’y aurait pas détournement de la procédure d’adoption des décisions ressources propres, qui, on le sait, implique la ratification par les États membres (2). D’un côté, il n’y aurait pas à proprement parler création de nouvelle ressource, mais d’un autre côté il y aurait incontestablement augmentation de celles-ci en valeur absolue. À l’inverse, on pourrait s’appuyer sur l’effet utile de l’article 8 pour dénier une telle interprétation.


			2. Quant à la neutralité concurrentielle, on peut en trouver un exemple dans la directive 2019/475 (3), qui n’est pas fondée sur l’article 8 mais qui modifie l’article 6 de la directive pour des raisons expliquées dans le troisième considérant de son préambule : « Toutefois, l’Italie souhaite que ces territoires restent exclus de l’application territoriale de la directive 2006/112/CE, car cet aspect est essentiel au maintien de conditions de concurrence égales entre les opérateurs économiques établis en Suisse et dans la municipalité italienne de Campione d’Italia, au moyen de l’application d’un régime local de fiscalité indirecte aligné sur le système suisse de taxe sur la valeur ajoutée ». On pourrait donc imaginer que cette directive comme une autre pourrait se fonder sur l’article 8, et plus précisément sur des considérations tenant à la neutralité concurrentielle pour modifier le champ d’application territorial du système commun de TVA, tel qu’il résulte de l’article 6.


			3. D’autres raisons pourraient-elles justifier une modification du champ d’application territorial de la directive TVA ? L’adverbe « notamment » semble, à la lettre permettre cette possibilité. En toute hypothèse (est-il besoin de le préciser ?), le pouvoir de modification que le Conseil détient de cet article ne saurait conduire à étendre le territoire de l’Union, tel qu’il résulte des traités, et plus particulièrement des articles 52 TUE et 355 TFUE.


			

				


				

					 (1) Voy. décision 2014/335/UE, EURATOM, du Conseil du 26 mai 2014, relative au système des ressources propres de l’Union européenne (JOUE, L 168, 7 juin 2014, p. 105), sur le lien possible entre le champ d’application – matériel il est vrai – et le régime des ressources propres, voy. par ex. CJCE, 12 septembre 2000, aff. C-260/98, Commission c/ Grèce, ECLI:EU:C:2000:429. 


				


				

					 (2) Voy. D. Berlin, Politiques de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2016, spéc. pp. 30 et s.


				


				

					 (3) Directive du Conseil du 18 février 2019 (JOUE, L 83, 25 mars 2019, p. 42).


				


			


		


	

		

			
Titre III. 
Assujettis



		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article 9


							1.	Est considéré comme « assujetti » quiconque exerce, d’une façon indépendante et quel qu’en soit le lieu, une activité économique, quels que soient les buts ou les résultats de cette activité.


							Est considérée comme « activité économique » toute activité de producteur, de commerçant ou de prestataire de services, y compris les activités extractives, agricoles et celles des professions libérales ou assimilées. Est en particulier considérée comme activité économique, l’exploitation d’un bien corporel ou incorporel en vue d’en tirer des recettes ayant un caractère de permanence.


							2.	Outre les personnes visées au paragraphe 1, est considérée comme un assujetti toute personne qui effectue à titre occasionnel la livraison d’un moyen de transport neuf expédié ou transporté à destination de l’acquéreur par le vendeur, par l’acquéreur ou pour leur compte, en dehors du territoire d’un État membre mais dans le territoire de la Communauté.


						

					


				

			


			


			I. – L’assujetti exerce une activité économique


			A. – L’exploitation d’un bien


			B. – Permanence des recettes tirées de l’activité économique


			II. – L’assujetti exerce son activité économique de manière indépendante


			III. – Un assujetti particulier


			1. L’article 9, paragraphe 1, alinéa 1, définit l’autre (avec celle d’opération imposable) notion fondamentale définissant le champ d’application de la TVA à savoir celle d’assujetti. On sait que les opérations visées à l’article 2 doivent avoir été effectuées par un assujetti agissant en tant que tel. On a déjà indiqué ce que signifiait l’expression « agissant en tant que tel » (voy. supra sous article 2). Encore faut-il savoir ce qu’est un assujetti : précisément le premier alinéa de cet article 9 fournit deux critères principaux pour la définition de l’assujetti : celui-ci est une personne (1) qui i) exerce une activité économique ii) de façon indépendante. On commencera cependant par dire un mot sur l’indifférence de la définition à plusieurs critères.


			2. D’abord, et le texte de l’alinéa 1 doit être lu avec celui de l’alinéa 2, la notion d’assujetti est indifférente à la nature de l’activité qui est exercée : en effet « toute activité de producteur, de commerçant ou de prestataire de services, y compris les activités extractives, agricoles et celles des professions libérales » est susceptible d’entrer dans la notion d’activité économique (2). Cette indifférence procède en réalité d’une volonté, on l’a déjà dit, d’appréhender le maximum d’activités dans le champ de la taxe afin d’assurer sa plus grande neutralité possible. La TVA présente en effet cette particularité, étrange pour un impôt, d’être relativement neutre pour ceux qui sont assujettis (comme on le verra plus loin avec le mécanisme de déduction), et sensiblement douloureuse pour ceux qui sont en dehors de son champ d’application (comme les consommateurs) qui payent l’intégralité de la taxe sans ne pouvoir rien déduire. On comprend dès lors ce paradoxe, qui fait le bonheur du fisc, consistant à ce que les opérateurs économiques font pression pour être assujettis. Résultante de cette volonté de neutralité, la largesse du champ d’application confère de surcroît, par un « heureux hasard », à cet impôt un fort rendement, ce dont les États ne se plaignent pas : en termes de recettes, la TVA est en effet le premier des impôts dans tous les États membres.


			3. Mais la notion d’assujetti est également indifférente aux buts et aux résultats (et même au lieu) de l’activité économique. On l’a déjà expliqué il est inutile d’y revenir (3). Il reste donc à expliciter la notion même (I) d’activité économique, et celle (II) d’indépendance dans son exercice.


			
I. – L’assujetti exerce une activité économique


			4. On a déjà évoqué cette notion en examinant celle d’opération imposable (et notamment la notion d’opération à titre onéreux) visée à l’article 2 (voy. supra). Mais ici la directive TVA fournit plusieurs critères permettant de qualifier ou non une activité d’économique au sens de l’article 9. Ce dernier utilise l’expression « l’exploitation d’un bien corporel ou incorporel en vue d’en tirer des recettes ayant un caractère de permanence » (4). Deux critères semblent ressortir de cette définition de l’activité économique : d’une part (A) la nécessaire exploitation d’un bien et d’autre part (B) la permanence des recettes tirées de cette exploitation.


			
A – L’exploitation d’un bien


			5. Outre le fait que le bien en question peut être corporel ou incorporel, la notion d’exploitation exprime l’idée d’une action. Certes, comme on le verra (voy. infra sous article 24), une prestation de service peut consister en une obligation de ne pas faire, toutefois, même dans une telle hypothèse, la notion d’exploitation exige que cette action négative, si l’on excuse le néologisme, débouche sur un échange entre le prestataire et le « client ». De sorte que par exemple ne constitue pas une prestation de service, faute d’exploiter quoi que ce soit, l’engagement d’un agriculteur, contre indemnité, de la Communauté, de cesser sa production agricole, car « l’engagement de l’exploitant agricole d’abandonner sa production laitière n’apporte ni à la Communauté ni aux autorités nationales compétentes d’avantages de nature à permettre de les considérer comme les consommateurs d’un service » (5). En revanche, « l’activité [consistant] à recueillir, au titre d’une campagne laitière donnée, les intentions des producteurs de lait, afin de permettre à ceux d’entre eux qui envisagent de produire en deçà du seuil qui leur est applicable, de vendre les quantités de référence de livraison dont ils pensent ne pas avoir l’emploi, et à ceux qui souhaitent, à l’inverse, dépasser ledit seuil, d’acquérir les quantités de référence de livraison correspondantes sans tomber sous le coup du prélèvement supplémentaire prévu par le règlement n° 3950/92 […] implique également de croiser l’offre et la demande en fixant un prix d’équilibre, de recevoir les quantités de référence de livraison vendues et de les attribuer aux acquéreurs, ainsi que de procéder à la réception, puis au versement des sommes convenues pour le transfert desdites quantités de référence. Il en résulte que l’activité dont il s’agit doit être analysée, aux fins de la sixième directive, comme une prestation de services, grâce à laquelle les offres et les demandes des producteurs de lait sont confrontées, ce qui permet d’aboutir à un prix d’équilibre. Par conséquent, […] l’activité faisant l’objet du litige au principal ne semble pas être de nature à échapper, par principe, aux opérateurs économiques ». Elle peut même être considérée comme « économique » au sens de l’article 9 de la directive TVA si elle présente un caractère permanent et est effectuée contre une rémunération (6). La synthèse de cette jurisprudence se reflète dans la vérification systématique que l’activité en cause est (ou n’est pas) par principe étrangère au marché, et donc aux opérateurs économiques (7) ou en d’autres termes, s’il existe en contrepartie une consommation quelle qu’elle soit (8).


			6. Au-delà de cette première utilité, la notion d’exploitation permet d’écarter du champ de la TVA, par opposition, la simple possession d’un bien, quand bien même celle-ci serait génératrice de revenus : il ne s’agit pas d’une activité économique, au sens de cet article 9. Il en va ainsi de « l’activité » d’actionnaire, ou plutôt du statut d’actionnaire dont la seule activité consiste à encaisser des dividendes résultant de la possession de titres de sociétés (9). Ces sommes n’étant pas le produit de l’exploitation d’un bien, mais simplement la contrepartie financière d’un droit de propriété sur des biens incorporels (les titres de sociétés), l’actionnaire ne saurait donc avoir de ce fait la qualité d’assujetti, et ces sommes, n’étant nullement la contrepartie financière d’une activité économique, au sens de l’article 9, doivent être considérées comme totalement étrangères au champ d’application de la TVA (10). Il en va de même de la perception d’intérêt d’emprunts (11) ou d’obligations (12). La Cour a cependant apporté une première nuance à cette exclusion du champ d’application. Si elle n’est pas revenue sur le fait que l’acquisition ou la cession de titres de sociétés n’est pas en elle-même une activité économique, et donc une opération exclue du champ d’application de la TVA, il se peut néanmoins que la qualité de société holding ne soit pas un obstacle absolu à l’application de la TVA (13). D’abord si la détention d’une participation dans le capital d’une société va de pair avec l’immixtion, de la part de la société mère, dans la gestion directe ou indirecte de sa filiale, et ensuite, si cette immixtion répond aux critères de l’opération imposable (voy. supra sous article 2). La nuance peut paraître byzantine, elle présente toutefois un intérêt majeur pour les sociétés holding, puisqu’elle est directement liée à la possibilité pour lesdites holding de déduire la TVA d’amont, notamment celle acquittée sur les frais d’acquisition des participations qui font alors partie de leurs frais généraux (14). Quant à cette immixtion, elle peut prendre différentes formes, comme par exemple celle de services administratifs, comptables, financiers, commerciaux, informatiques et techniques (15), de location d’immeuble (16) ou d’affacturage (17) sans que cette liste soit exhaustive. Enfin, pour terminer, on signalera que la Cour a admis qu’une personne qui, a priori, ne peut être considérée comme un assujetti, dans la mesure où il se livre à des activités financières qui ne peuvent être considérées comme des activités économiques au sens de l’article 9, paragraphe 1, puisse néanmoins être qualifié d’assujetti si lesdites activités financières peuvent être regardées comme « le prolongement direct, permanent et nécessaire » de l’activité économique principale taxable (18). C’est au regard de leur contenu objectif qu’il convient d’établir s’il existe un lien direct et immédiat entre les biens ou les prestations de services utilisés et une opération taxable réalisée en aval ou, exceptionnellement, une opération taxable réalisée en amont (19).


			
B – Permanence des recettes tirées de l’activité économique


			7. En règle générale, on l’a vu, une activité sera qualifiée d’économique lorsqu’elle présentera un caractère permanent et sera effectuée contre une rémunération perçue par l’auteur de l’opération (20). En effet, la directive TVA tient ainsi compte du caractère professionnel et habituel de l’exercice d’activités économiques comme critères généraux pour attribuer aux personnes exerçant ces activités la qualité d’assujetti à la TVA, même si ces critères sont aménagés en ce qui concerne les opérations concernant les livraisons de moyens de transport neufs (voy. infra) et les opérations immobilières (voy. article 12, paragraphe 1, sous a), de la directive TVA qui autorise les États membres à considérer également comme assujetti quiconque effectue, à titre occasionnel, la livraison d’un bâtiment ou d’une fraction de bâtiment et du sol y attenant, avant sa première occupation. La permanence de l’activité peut être relative (voy. infra, article 12 la notion d’assujetti occasionnel), en revanche, l’article 9, paragraphe 1, exige que l’activité économique soit menée avec l’intention d’en retirer des recettes à titre permanent (21), ou du moins avec un certain degré de permanence (22). Pour la Cour, « la comparaison entre, d’une part, les conditions dans lesquelles l’intéressé exploite effectivement le bien et, d’autre part, celles dans lesquelles s’exerce habituellement l’activité économique correspondante peut constituer l’une des méthodes permettant de vérifier si l’activité concernée est accomplie en vue de réaliser des recettes ayant un caractère de permanence » (23). En toute hypothèse, la question de savoir si l’activité vise à réaliser des recettes ayant un caractère de permanence est une question de fait qui doit être appréciée compte tenu de l’ensemble des données de l’espèce, parmi lesquelles figure, notamment, la nature du bien visé (24). Le fait qu’un bien convienne à une exploitation exclusivement économique suffit, en règle générale, pour qu’il soit admis que son propriétaire l’exploite pour les besoins d’activités économiques et, par conséquent, pour réaliser des recettes ayant un caractère de permanence. En revanche, si un bien est, en raison de sa nature, susceptible d’être utilisé tant à des fins économiques que privées, il conviendra d’analyser l’ensemble des conditions de son exploitation pour déterminer s’il est utilisé en vue d’en tirer des recettes présentant effectivement un caractère de permanence. L’analyse des ressources d’une personne permet également de déterminer si une activité est destinée à dégager des recettes ayant un caractère de permanence (25), même si (réserve faite de ce qui est dit supra article 2 sous lettres C et D) le montant de ces recettes, dont la durée est acquise, apparaît peu important (26).


			
II. – L’assujetti exerce son activité économique de manière indépendante


			8. Le terme « quiconque », utilisé par l’article 9, paragraphe 1, donne de la notion d’« assujetti » une définition large axée sur l’indépendance dans l’exercice d’une activité économique, en ce sens que toutes les personnes, physiques ou morales, aussi bien publiques que privées, ainsi que les entités dépourvues de personnalité juridique, qui, d’une manière objective, remplissent les critères figurant à cette disposition, doivent être considérées comme des assujetties à la TVA (27).


			9. Auparavant l’article 4, paragraphe 4, de la sixième directive définissait par la négative le critère d’indépendance en indiquant que ne mènent pas une activité de manière indépendante les salariés et autres personnes dans la mesure où ils sont liés à leur employeur par un contrat de louage de travail ou par tout rapport juridique créant des rémunérations et la responsabilité de l’employeur. Ce procédé de définition en creux de l’indépendance, comportait une conséquence immédiate, à savoir que dans la mesure où l’article cherchait à exclure du champ d’application de la taxe, les personnes visées, il devait être interprété de manière stricte : tous ceux qui n’entraient pas dans les critères posés par l’article étaient considérés comme exerçant leur activité à titre indépendant (28).


			10. Si, sur le fond, l’état du droit n’a pas véritablement changé, l’article 10 (ci-dessous), codifiant, mais sous une forme plus positive, l’état de la jurisprudence acquise sous l’empire de la sixième directive, on se contentera ici de rappeler que l’exigence d’indépendance oblige l’administration, sous le contrôle du juge, à contrôler si la personne concernée accomplit ses activités en son nom, pour son propre compte et sous sa propre responsabilité, et si elle supporte le risque économique lié à l’exercice de ses activités (29). C’est sur la base de ce raisonnement que la Cour a pu conclure que devaient être considérés comme des assujettis, non seulement des percepteurs privés espagnols (ou Recaudadores) (30), mais également des notaires et des huissiers de justice (31).


			11. Cette démarche analytique ne vaut pas seulement pour apprécier l’indépendance des personnes physiques, elle est également appliquée pour apprécier celle des personnes morales. Sous réserve de ce qui sera dit plus loin sous l’article 11, on indiquera ici qu’il a été jugé, a contrario, que l’absence d’indépendance d’un établissement stable (situé dans un État membre) à l’égard d’une société (située dans un autre État membre), empêche que pour les services rendus par cette dernière, il puisse être considéré comme un assujetti auquel il serait possible d’imposer de la TVA sur les coûts correspondant à ceux des services rendus par la société (32). De manière plus positive cette fois, la Cour a considéré que la circonstance que des sociétés civiles exploitent séparément des vignes qui leur appartiennent ou qu’elles ont affermées, également de façon séparée, que chacune d’elles utilise, quasi exclusivement, ses propres moyens de production et emploie ses propres salariés, qu’elles apparaissent en tant que telles de façon indépendante à l’égard de leurs fournisseurs, des autorités publiques et, dans une certaine mesure, de leurs clients, témoigne du fait que chacune de ces sociétés exerce une activité en son nom propre, pour son propre compte et sous sa responsabilité et soit donc chacune considérée comme un assujetti (33).


			
III. – Un assujetti particulier


			12. En effet, le paragraphe 2 de l’article 9, en rupture avec le premier, qualifie d’assujetti les personnes se trouvant dans une situation particulière. Le texte se lit : « Outre les personnes visées au paragraphe 1, est considérée comme un assujetti toute personne qui effectue à titre occasionnel la livraison d’un moyen de transport neuf expédié ou transporté à destination de l’acquéreur par le vendeur, par l’acquéreur ou pour leur compte, en dehors du territoire d’un État membre mais dans le territoire de la Communauté ». Il est à mettre en résonance avec l’article 2, paragraphe 1, lettre b, ii), qui rend imposable l’acquisition de moyen de transport neuf dans les conditions qu’il fixe (dans l’État membre d’immatriculation). On sait que l’opération symétrique, la livraison intracommunautaire de moyens de transport neufs est en principe exonérée. Toutefois, cette exonération est soumise, comme on le verra à plusieurs conditions, et surtout à l’accomplissement de certaines formalités. Or, ces formalités ne peuvent être imposées qu’à un assujetti. Cela va de soi pour les livreurs professionnels qui sont des assujettis, mais dans le cas envisagé ici d’un livreur occasionnel de moyens de transport neufs, il était nécessaire de s’assurer que cette personne serait bien assujettie afin que soient remplies les formalités nécessaires à l’exonération au titre de la livraison en question du bien « expédié ou transporté à destination de l’acquéreur par le vendeur, par l’acquéreur ou pour leur compte, en dehors du territoire d’un État membre », c’est-à-dire de sa livraison intracommunautaire. Au demeurant, et à la différence de l’article 11 (voy. infra) cet assujettissement n’est pas facultatif mais obligatoire.


			

				


				

					 (1) On aura compris qu’il peut s’agir d’une personne physique comme d’une personne morale ; Au demeurant, l’article 5 du règlement d’exécution préc., ajoute que : « Le groupement européen d’intérêt économique (GEIE) constitué conformément au règlement (CEE) n° 2137/85 qui effectue à titre onéreux des livraisons de biens ou des prestations de services en faveur de ses membres ou de tiers est un assujetti au sens de l’article 9, paragraphe 1, de la directive 2006/112/CE ».


				


				

					 (2) Voy. CJCE, 26 mars 1987, aff. 235/85, Comm. c/ Pays-Bas, Rec., p. 1485, pt 9 : « Au vu de l’étendue du champ d’application défini par la notion d’activités économiques, englobant toutes les activités des professions libérales, sans qu’il existe une réserve quelconque en faveur de professions réglementées par la loi, il y a lieu de constater que les notaires et les huissiers de justice aux Pays-Bas, en tant qu’ils fournissent, de façon permanente et contre rémunération, à des particuliers des prestations de services, accomplissent une activité économique au sens de la sixième directive ». Adde, 15 juin 1989, aff. 348/87, Stichting, Rec., p. 1737, pt 10 ; CJCE, 4 décembre 1990, aff. C-186/89, W.M. Van Tiem, ECLI:EU:C:1990:429, pt 17.


				


				

					 (3) On se contente de renvoyer à la jurisprudence qui affirme cette indifférence de manière itérative, voy. CJCE, 14 février 1985, aff. 268/83, Rompelman, Rec., p. 655, pt 19 ; CJCE, 26 mars 1987, aff. 235/85, Comm. c/ Pays-Bas, préc., n° 9, pt 8 ; CJCE, 15 janvier 1998, aff. C-37/95, Ghent Coal Terminal, ECLI:EU:C:1998:1, pt 15 ; CJCE, 21 mars 2000, aff. jtes C-110/98 à C-147/98, Gabalfrisa e.a., ECLI:EU:C:2000:145, pt 44 ; CJCE, 8 juin 2000, aff. C-98/98, Midland Bank, ECLI:EU:C:2000:300, pt 19 ; CJCE, 12 septembre 2000, aff. C-260/98, Comm. c/ Grèce, ECLI:EU:C:2000:429, pt 26 ; CJCE, 27 novembre 2003, aff. C-497/01, Zita Modes, ECLI:EU:C:2003:644, pt 38 ; CJCE, 21 février 2006, aff. C-223/03, University of Huddersfield, ECLI:EU:C:2006:124, pt 47 et jurisprudence citée ; CJCE, 26 juin 2007, aff. C-284/04, T-Mobile Austria e.a., ECLI:EU:C:381, pt 35.


				


				

					 (4) Voy. CJCE, 4 décembre 1990, aff. C-186/89, Van Tiem, ECLI:EU:C:1990:429, pt 18 ; CJCE, 29 avril 2004, aff. C-77/01, EDM, ECLI:EU:C:2004:243, pt 48, et CJCE, 21 octobre 2004, aff. C-8/03, BBL, ECLI:EU:C:2004:650, pt 36.


				


				

					 (5) Voy. CJCE, 29 février 1996, aff. C-215/94, Jürgen Mohr, ECLI:EU:C:1996:72, pt 22 ; CJUE, 2 juin 2016, aff. C-263/15, Lajvér Meliorációs Nonprofit Kft, ECLI:EU:C:2016:392, pt 24.


				


				

					 (6) Voy. CJCE, 13 décembre 2007, aff. C-408/06, Götz, ECLI:EU:C:2007:789, pts 19-21.


				


				

					 (7) Voy. CJCE, 26 juin 2007, aff. C-284/04, T-Mobile Austria e.a., ECLI:EU:C:2007:381, pt 44 : « Dès lors, en octroyant une telle autorisation, l’autorité nationale compétente ne participe pas à l’exploitation d’un bien, constitué par les droits d’utilisation du spectre des radiofréquences en vue d’en retirer des recettes ayant un caractère de permanence. Par cette procédure d’octroi, cette autorité exerce exclusivement une activité de contrôle et de réglementation de l’utilisation du spectre électromagnétique qui lui est expressément dévolu ». Et le fait que l’octroi de droits tels que les droits d’utilisation en cause donne lieu au paiement d’une redevance n’est pas de nature à modifier la qualification juridique de cette activité (voy. CJCE, 18 mars 1997, aff. C-343/95, Diego Calì & Figli, ECLI:EU:C:1997:160, pt 24 et jurisprudence citée).


				


				

					 (8) S’agissant de l’activité exercée par un secrétaire d’État consistant à attribuer, contre rémunération, et par voie de mise aux enchères, des droits d’utilisation portant sur certaines fréquences du spectre électromagnétique à des opérateurs économiques pour une durée déterminée, alors qu’au terme de la procédure d’octroi, ces opérateurs se sont vu délivrer l’autorisation d’exploiter les droits ainsi acquis pour mettre en place des équipements de télécommunications opérant dans des segments donnés dudit spectre électromagnétique, la Cour a jugé qu’« une activité telle que celle en cause au principal s’analyse comme une condition nécessaire et préalable à l’accès d’opérateurs économiques tels que les requérants au principal au marché des télécommunications mobiles. Elle ne saurait constituer une participation de l’autorité nationale compétente audit marché. En effet, seuls ces opérateurs, titulaires des droits accordés, opèrent sur le marché considéré en exploitant le bien en question en vue d’en retirer des recettes ayant un caractère de permanence ». Voy. CJCE (gde ch.), 26 juin 2007, aff. C-369/04, Hutchison 3 G, ECLI:EU:C:2007:382, pt 36.


				


				

					 (9) Cette situation est à distinguer de celle où des opérations d’acquisition de titres sont effectuées dans le cadre d’une activité commerciale de négociation de titres, visées d’ailleurs par l’article 135, § 1, de la directive TVA, comme le rappelle CJCE, 20 juin 1996, aff. C-155/94, Wellcome Trust, ECLI:EU:C:1996:243, pt 35, et CJCE, 14 novembre 2000, aff. C-142/99, SA Floridienne & SA Berginvest, ECLI:EU:C:2000:623, pt 28, « il est nécessaire que cette activité ne soit pas exercée à titre occasionnel seulement et qu’elle ne se limite pas à gérer des investissements à l’instar d’un investisseur privé (voy., en ce sens, arrêts du 20 juin 1996, Wellcome Trust, C-155/94, Rec., p. I-3013, pt 36, et du 26 septembre 1996, Enkler, aff. C-230/94, Rec., p. I-4517, pt 20), mais qu’elle soit effectuée dans le cadre d’un objectif d’entreprise ou dans un but commercial, caractérisé notamment par un souci de rentabilisation des capitaux investis ».


				


				

					 (10) Voy. CJCE, 20 juin 1991, aff. C-60/90, Polysar Investments Netherlands, ECLI:EU:C:1991:268, pt 13 : « Il ne résulte cependant pas de cette jurisprudence que la simple acquisition et la simple détention de parts sociales soient à considérer comme une activité économique, au sens de la sixième directive, conférant à son auteur la qualité d’assujetti. En effet, la simple prise de participations financières dans d’autres entreprises ne constitue pas une exploitation d’un bien visant à produire des recettes ayant un caractère de permanence parce que l’éventuel dividende, fruit de cette participation, résulte de la simple propriété du bien ». Dans la mesure où cette jurisprudence concernait des sociétés holdings, la Cour a admis que ce qui valait pour la qualité d’actionnaire de ces dernières, ne valait pas forcément pour leur qualité de sociétés mères, et notamment pour leur immixtion dans la gestion de leurs filiales, voy. ibid., pt 14 : « Il en va différemment lorsque la participation est accompagnée d’une immixtion directe ou indirecte dans la gestion des sociétés où s’est opérée la prise de participation, sans préjudice des droits que détient l’auteur des participations en sa qualité d’actionnaire ou d’associé ». Dans le même sens et avec les mêmes nuances, voy. CJCE, 22 juin 1993, aff. C-333/91, Sofitam, ECLI:EU:C:1993:261, pt 13 ; CJCE, 14 novembre 2000, aff. C-142/99, SA Floridienne et SA Berginvest, ECLI:EU:C:2000:623, pt 17 ; CJCE, 27 septembre 2001, aff. C-16/00, Cibo Participations SA, ECLI:EU:C:2001:495, pt 19 ; CJCE, 21 octobre 2004, aff. C-/03, BBL, ECLI:EU:C:2004:650, pt 38 ; CJCE, 26 juin 2003, aff. C-305/01, MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring, ECLI:EU:C:2003:377, pts 44 et 45 ; CJUE, 16 juillet 2015, aff. jtes C-108/14 et C-109/14, Larentia + Minerva et Marenave Schiffahrt, EU:C:2015:496, pt 18. Si la simple acquisition de participations n’est pas une activité économique, la cession de tels titres n’en est pas une non plus, voy. CJCE, 20 juin 1996, aff. C-155/94, Wellcome Trust, ECLI:EU:C:1996:243, pt 33 et CJCE, 26 juin 2003, aff. C-442/01, KapHag, ECLI:EU:C:2003:381, pts 38 et 39.


				


				

					 (11) Voy. CJCE, 20 juin 1996, aff. C-155/94, Wellcome Trust, préc., pts 34 et 35 ; CJCE, 11 juillet 1996, aff. C-306/94, Régie Dauphinoise, ECLI:EU:C:1996:290, pt 17 ; CJCE, 29 avril 2004, aff. C-77/01, EDM, ECLI:EU:C:2004:243, pts 57 et 58 parlant « d’autres titres ».


				


				

					 (12) CJCE, 6 février 1997, aff. C-80/95, Harnas & Helm, ECLI:EU:C:1997:56, pt 19, assimilant, au regard de la TVA, le sort des dividendes à celui des intérêts perçus par les porteurs d’obligations.


				


				

					 (13) Voy. CJCE, 22 juin 1993, Polysar Invesments Netherlands, préc., pt 14 ; CJCE, 14 novembre 2000, SA Floridienne et SA Berginvest, préc., pts 18 et 19 ; et CJCE, 26 juin 2003, aff. C-305/01, MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring, préc., pt 46 : « Cependant, la Cour a jugé qu’il en va différemment lorsque la participation est accompagnée d’une immixtion directe ou indirecte dans la gestion des sociétés où s’est opérée la prise de participations, sans préjudice des droits que détient l’auteur des participations en sa qualité d’actionnaire ou d’associé […], dans la mesure où une telle immixtion implique la mise en œuvre de transactions soumises à la TVA en vertu de l’article 2 de la sixième directive, telle la fourniture de services par le holding en cause auxdites sociétés ». Adde CJUE, 6 septembre 2012, aff. C-496/11, Portugal Telecom, EU:C:2012:557, pt 33 ; et CJUE, 16 juillet 2015, aff. jtes C-180/14 et C-109/14, Larentia + Minerva et Marenave Schiffahrt, préc., pt 20.


				


				

					 (14) Voy. déjà CJCE, 22 juin 1993, aff. C-331/91, Sofitam, préc. Or pour pouvoir bénéficier du droit à déduction, comme on le verra, il importe, d’une part, que l’intéressé soit un « assujetti », au sens de cette directive, et, d’autre part, que les biens ou les services invoqués pour fonder ledit droit soient utilisés en aval par l’assujetti pour les besoins de ses propres opérations taxées et que, en amont, ces biens soient livrés ou ces services soient rendus par un autre assujetti (voy. dernièrement CJUE, 19 octobre 2017, aff. C-101/16, Paper Consult, EU:C:2017:775, pt 39 et jurisprudence citée). Dans son arrêt du 16 juillet 2015, aff. jtes C-180/14 et C-109/14, Larentia + Minerva et Marenave Schiffahrt, préc., pt 33, la Cour a dit pour droit que « les frais liés à l’acquisition de participations dans ses filiales supportés par une société holding qui participe à leur gestion et qui, à ce titre, exerce une activité économique doivent être considérés comme faisant partie de ses frais généraux et la TVA acquittée sur ces frais doit, en principe, être déduite intégralement ». Toutefois, les frais liés à l’acquisition de participations dans ses filiales supportés par une société holding qui ne participe à la gestion que de certaines d’entre elles et qui, à l’égard des autres, n’exerce, en revanche, pas d’activité économique doivent être considérés comme faisant partie seulement partiellement de ses frais généraux, de telle sorte que la TVA acquittée sur ces frais ne peut être déduite qu’en proportion de ceux qui sont inhérents à l’activité économique, selon des critères de ventilation définis par les États membres, lesquels, dans l’exercice de ce pouvoir, doivent tenir compte de la finalité et de l’économie de la directive TVA et, à ce titre, prévoir un mode de calcul reflétant objectivement la part d’imputation réelle des dépenses en amont à l’activité économique et à l’activité non économique.


				


				

					 (15) Voy. CJCE, 4 novembre 2000, aff. C-142/99, SA Floridienne et SA Berginvest, préc., pt 19 ; CJCE, 27 septembre 2001, aff. C-16/00, Cibo Participations, préc., pt 22 ; et CJUE, 6 septembre 2012, aff. C-496/11, Portugal Telecom, préc., pt 34.


				


				

					 (16) Voy. CJUE, 5 juillet 2018, aff. C-320/17, Marle Participations SARL, ECLI:EU:C:2018:537.


				


				

					 (17) Voy. CJCE, 26 juin 2003, aff. C-305/01, MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring, préc., pt 50 : « Le fait pour l’affactureur de garantir au client le paiement des créances en assumant le risque de défaillance des débiteurs doit être considéré comme une exploitation du bien en question en vue d’en retirer des recettes ayant un caractère de permanence, au sens de l’article 4, paragraphe 2, de la sixième directive, dès lors que cette opération est effectuée, moyennant rémunération, pour une période déterminée, comme c’était le cas dans l’affaire au principal ». Comp. avec l’exclusion de l’affacturage distinct, CJCE, 27 octobre 2011, aff. C-93/10, GFKL, Financial Services, ECLI:EU:C:2011:700, pt 26 : « Les articles 2, point 1, et 4 de la sixième directive doivent être interprétés en ce sens qu’un opérateur qui achète, à son propre risque, des créances douteuses à un prix inférieur à leur valeur nominale n’effectue pas une prestation de services à titre onéreux, au sens dudit article 2, point 1, et n’accomplit pas une activité économique relevant du champ d’application de cette directive lorsque la différence entre la valeur nominale desdites créances et le prix d’achat de celles-ci reflète la valeur économique effective des créances en cause au moment de leur cession ».


				


				

					 (18) Voy. CJCE, 11 juillet 1996, aff. C-306/94, Régie Dauphinoise, ECLI:EU:C:1996:290, pts 17-19, s’agissant des intérêts perçus par une entreprise de gestion d’immeubles en rémunération de placements, effectués pour son propre compte, de fonds versés par les copropriétaires ou les locataires. Pour la Cour, « la perception, par un syndic, des intérêts produits par le placement des sommes qu’il reçoit de ses clients dans le cadre de la gestion de leurs immeubles constitue le prolongement direct, permanent et nécessaire de l’activité taxable, de sorte que ce syndic agit comme un assujetti lorsqu’il effectue un tel placement ». Adde, CJCE, 6 février 1997, aff. C-80/95, Harnas & Helm, ECLI:EU:C:1997:56, pt 16 ; et CJUE, 8 novembre 2018, aff. C-502/17, C&D Foods Acquisition ApS, ECLI:EU:C:2018:888, pt 33. Dans un arrêt du 29 octobre 2009, SKF, C-29/08, EU:C:2009:665, la Cour a considéré que, s’agissant des dépenses encourues par une société mère dans le cadre d’une opération de cession des actions d’une filiale et d’une société contrôlée auxquelles cette première société fournissait, en tant que société mère, des prestations de services soumises à la TVA, une opération de cession, effectuée en vue de la restructuration d’un groupe de sociétés par la société mère de ce groupe, pouvait être considérée comme une opération consistant à retirer des recettes ayant un caractère permanent d’activités qui excédaient le cadre de la simple vente d’actions et que cette opération présentait un lien direct avec l’organisation de l’activité exercée par le groupe en question et constituait ainsi le prolongement direct, permanent et nécessaire de l’activité taxable de l’assujetti et relevait, par conséquent, du champ d’application de la TVA (pt 33). Les activités qui constituent un tel « prolongement direct, permanent et nécessaire » de l’activité principale taxable, ne doivent pas être confondues avec les activités « accessoires » visées à l’article (prorata) ci-dessous. Tout au contraire, il a été jugé en effet qu’une activité économique doit être qualifiée d’« accessoire », au sens de l’article 19, paragraphe 2, de la sixième directive, dès lors qu’elle ne constitue pas le prolongement direct, permanent et nécessaire de l’activité taxable de l’entreprise et qu’elle n’implique pas une utilisation significative de biens et de services pour lesquels la TVA est due (voy. CJCE, 11 juillet 1996, aff. C-306/94, Régie dauphinoise, préc., pt 22 ; CJCE, 29 avril 2004, aff. C-77/01, EDM, EU:C:2004:243, pt 76 ; CJCE, 29 octobre 2009, aff. C-174/08, NCC Construction Danmark, EU:C:2009:669, pt 31 ; CJUE, 14 décembre 2016, aff. C-378/15, Mercedes Benz Italia, ECLI:EU:C:2016:950). 


				


				

					 (19) CJCE, 21 février 2013, aff. C-104/12, Becker, EU:C:2013:99, pt 24 et jurisprudence citée. Dès lors qu’il est établi qu’une opération n’a pas été effectuée pour les besoins des activités taxables d’un assujetti, cette opération ne saurait être considérée comme entretenant un lien direct et immédiat avec ces activités au sens de la jurisprudence de la Cour, quand bien même cette opération serait, au regard de son contenu objectif, imposable au titre de la TVA (ibid., pt 29). Dans le cas d’une cession d’actions par une société mère, il y aura prolongement direct, permanent et nécessaire de cette activité si ladite opération est effectuée en vue d’affecter le produit de cette cession directement à l’activité économique taxable de la société mère en question ou à l’activité économique exercée par le groupe dont elle est la société mère, voy. CJUE, 8 novembre 2018, aff. C-502/17, C&D Foods Acquisition ApS, ECLI:EU:C:2018:888, pt 38.


				


				

					 (20) Pour un exemple, voy. CJCE, 13 décembre 2007, aff. C-408/06, Götz, préc., pt 18. On rappelle que pour déterminer si les biens acquis par l’assujetti et pouvant être utilisés par lui tant à des fins économiques que privées, doivent être considérés comme acquis par l’assujetti en vue de son activité taxable (et ainsi ouvrir un droit à déduction) il conviendra de se fonder sur « les conditions dans lesquelles l’intéressé exploite effectivement le bien, et celles dans lesquelles s’exerce habituellement l’activité économique correspondante », voy. CJCE, 26 septembre 1996, aff. C-230/94, R. Enkler, préc., pt 27. De surcroît, la nature des biens eux-mêmes et « la période écoulée entre l’acquisition des biens et leur utilisation aux fins des activités économiques de l’assujetti » joueront un rôle important, même si cette question est une question de fait. Voy. notamment, CJCE, 11 juillet 1991, aff. C-97/90, Lennartz, EU:C:1991:315, pt 21, et CJUE, 22 octobre 2015, aff. C-126/14, Sveda, EU:C:2015:712, pt 21. A fortiori dans le cadre de recettes tirées de la simple possession de biens, voy. CJUE, 12 juin 2018, aff. C-421/17, Polfarmex Spółka Akcyjna w Kutnie, ECLI:EU:C:2018:432, pt 44.


				


				

					 (21) D’une certaine manière la nature de la rémunération va également jouer un rôle. Ainsi la simple acquisition et la revente d’un bien vont dégager, non pas des recettes ayant un caractère de permanence, mais (au mieux) un bénéfice attaché à une opération ponctuelle, voy. CJCE, 15 septembre 2011, aff. jtes C-180/10 et C-181/10, Jaroslaw Slaby, ECLI:EU:C:2011:589, pt 45.


				


				

					 (22) Voy. CJCE, 29 octobre 2009, aff. C-29/08, SKF, EU:C:2009:665, pt 28 et jurisprudence citée ; et CJUE, 17 octobre 2018, aff. C-249/17, Ryanair, EU:C:2018:834, pt 16.


				


				

					 (23) Voy. CJCE, 26 septembre 1997, aff. C-230/94, R. Enkler, préc., pt 28. Ainsi lorsqu’une personne entreprend des démarches actives de gestion forestière en mobilisant des moyens analogues à ceux déployés par un producteur, un commerçant ou un prestataire de services au sens de l’article 9, § 1, second alinéa, de la directive TVA, l’activité en cause au principal doit être qualifiée d’« activité économique » au sens de cette disposition (voy. CJCE, 15 septembre 2011, aff. jtes C-180/10 et 181/10, Słaby e.a., préc., pt 39).


				


				

					 (24) Voy. CJUE, 19 juillet 2012, aff. C-263/11, Rēdlihs, EU:C:2012:497, pt 33. Ainsi la Cour a pu juger que « la circonstance que les livraisons de bois en question auraient été effectuées dans le but de compenser les conséquences d’un cas de force majeure ne saurait, en elle-même, conduire à la conclusion selon laquelle ces livraisons ont été effectuées à titre occasionnel et non pas “en vue d’en tirer des recettes ayant un caractère de permanence” au sens de l’article 9, paragraphe 1, de la directive TVA. Il convient de relever, à cet égard, que de telles livraisons peuvent s’inscrire dans le cadre d’une exploitation continue d’un bien corporel. En effet, les fruits d’un bien corporel, tel que le bois issu d’une forêt, peuvent, par leur nature même et en fonction de leurs caractéristiques et notamment de leur âge, ne pas convenir à une exploitation économique immédiate, une certaine période de temps pouvant être objectivement nécessaire avant que ces fruits ne deviennent économiquement exploitables. Pourtant, cela ne signifie pas que les livraisons de bois intervenues entre-temps, à la suite d’un prétendu cas de force majeure, ne s’inscrivent pas dans le cadre d’une exploitation d’un bien corporel en vue d’en tirer des recettes ayant un caractère de permanence au sens de l’article 9, paragraphe 1, second alinéa, de la directive TVA » (ibid., pt 37 et CJUE, 20 juin 2013, C-219/12, Finanzamt Freistadt Rohrbach Urfahr, EU:C:2013:413, pt 19).


				


				

					 (25) Voy., pour des activités de publicité menées par un parti politique, CJCE, 6 octobre 2009, aff. C-267/08, SPÖ Landesorganisation Kärnten, ECLI:EU:C:2009:619, pts 21-23 : « L’activité en cause au principal, […] consiste en des opérations de publicité. Or, en l’occurrence, cette exploitation ne permet pas de dégager des revenus ayant un caractère de permanence. En effet, il convient de constater que le SPÖ, afin de permettre la pérennité de ses activités, est financé au moyen de subsides publics, conformément à la loi nationale sur le financement des partis politiques, de divers dons et de cotisations versées par les membres de ce parti. Partant, les seuls revenus ayant un caractère de permanence proviennent du financement public et des cotisations des membres dudit parti, ces revenus venant notamment combler les pertes générées par l’activité en cause au principal ».


				


				

					 (26) Voy. CJUE, 2 juin 2016, aff. C-263/15, Lajvér, ECLI:EU:C:2016:392, pt 51, premier tiret : « L’exploitation d’ouvrages de génie rural tels que ceux en cause au principal par une société commerciale à but non lucratif, n’exerçant qu’à titre complémentaire une telle activité à la manière d’une profession procurant un revenu, constitue une activité économique au sens de cette disposition, nonobstant la circonstance que, d’une part, ces ouvrages ont été financés de façon importante à partir d’aides d’État et, d’autre part, leur exploitation ne donne lieu qu’à des recettes provenant d’une redevance d’un montant réduit, dès lors que cette redevance a un caractère de permanence en raison de sa durée de perception prévue ».


				


				

					 (27) Voy. CJUE, 29 septembre 2015, aff. C-276/14, Gmina Wrocław, EU:C:2015:635, pt 28.


				


				

					 (28) Voy. CJCE, 27 janvier 2000, aff. C-23/98, Heerma, EU:C:2000:46, pt 18, positivement pour la location par un fermier d’un bien meuble corporel à une société civile dont il détient toutes les parts, ou, négativement, CJCE, 18 octobre 2007, aff. C-355/06, van der Steen, EU:C:2007:615, pt 23, pour le cas d’une personne effectuant des travaux au nom et pour le compte d’une société dont elle est le salarié et l’unique actionnaire.


				


				

					 (29) Voy. CJCE, 6 novembre 2003, aff. jtes C-78/02 à C-80/02, Karageorgou e.a., ECLI:EU:C:2003:604, pt 35.


				


				

					 (30) Voy. CJCE, 25 juillet 1991, aff. C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla, ECLI:EU:C:1991:332, pt 16, alors même que ces personnes ne percevaient pas un salaire et qu’elles n’étaient pas liées à la commune par un contrat de louage de travail, et que l’autorité communale pouvait leur donner des instructions et qu’ils étaient soumis à un contrôle disciplinaire de la part de cette autorité et enfin que la commune pouvait être tenue pour responsable des comportements des percepteurs lorsqu’ils agissaient en tant que délégués de l’autorité publique.


				


				

					 (31) Voy. CJCE, 26 mars 1987, aff. 235/85, Commission c/ Pays-Bas, Rec., p. 1471, pt 15, alors même qu’ils sont soumis à un contrôle disciplinaire sous la surveillance de l’autorité publique, et que leurs rémunérations sont déterminées par la loi.


				


				

					 (32) Voy. CJCE, 23 mars 2006, aff. C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, pt 41 : « En effet, en tant que succursale, FCE IT ne dispose pas d’un capital de dotation. Par suite, le risque lié à l’activité économique repose intégralement sur FCE Bank. Par conséquent, FCE IT est dépendant de cette dernière avec laquelle il constitue un assujetti unique. Cette considération n’est pas remise en cause par l’article 9, paragraphe 1, de la sixième directive. Cette disposition vise à déterminer l’assujetti pour ce qui concerne des transactions entre une succursale et des parties tierces. Elle est donc dénuée de pertinence pour un cas tel que celui en l’espèce qui concerne des transactions entre une société résidente dans un État membre et l’une de ses succursales, établie dans un autre État membre ».


				


				

					 (33) Voy. CJUE, 12 octobre 2016, aff. C-340/15, C. Nigl e.a., ECLI:EU:C:2016:764, pt 34. Elle ajoute : « Dans ce contexte, l’existence d’une certaine coopération entre de telles sociétés civiles et une société de capitaux, notamment en ce qui concerne la commercialisation de leurs produits sous une marque commune, ne saurait suffire à mettre en cause l’indépendance de ces sociétés civiles à l’égard de cette dernière société. En effet, la circonstance que de telles sociétés civiles mettent en commun une partie de leurs activités en confiant celle-ci à une société tierce relève d’un choix dans l’organisation desdites activités et ne saurait permettre de conclure que ces sociétés civiles n’exercent pas leurs activités de façon indépendante ou qu’elles ne supporteraient pas le risque économique lié à leur activité économique. En outre, le rôle déterminant de l’un des membres d’une des sociétés civiles telles que celles en cause au principal dans l’élaboration des vins de ces sociétés et dans la représentation de celles-ci n’apparaît pas susceptible de remettre en cause le constat de l’exercice indépendant de leurs activités par ces dernières, en ce que chacune d’elles agit en son nom propre, pour son propre compte et sous sa responsabilité ».


				


			


		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article 10


							La condition que l’activité économique soit exercée d’une façon indépendante visée à l’article 9, paragraphe 1, exclut de la taxation les salariés et autres personnes dans la mesure où ils sont liés à leur employeur par un contrat de louage de travail ou par tout autre rapport juridique créant des liens de subordination en ce qui concerne les conditions de travail et de rémunération et la responsabilité de l’employeur.


						

					


				

			


			


			1. L’article 10 tire les conséquences des exigences de l’article 9, paragraphe 1, en termes d’indépendance, en excluant de la catégorie des assujettis « les salariés » (1). Cette exclusion, qui peut ainsi être étendue à d’autres personnes si les conditions sont réunies, s’explique par les caractéristiques du rapport de salariat qui sont autant de critères négatifs de l’indépendance. On retrouve donc, sans surprise, l’existence d’un contrat de louage de travail. Mais de manière plus générale, les trois critères de subordination : i) dans les conditions de travail, ii) dans la rémunération et iii) dans la responsabilité professionnelle.


			2. S’agissant des conditions de travail, outre le contrat de louage de travail lui-même, il sera examiné si le prestataire dispose de ses propres locaux, de ses moyens techniques, humains, immobiliers ou financiers pour mener son activité. Il n’est pas contraint d’en être le propriétaire, il peut les louer, mais il ne doit pas disposer gratuitement de moyens qui appartiennent à quelqu’un d’autre.


			3. Quant à la rémunération de son activité, elle doit également être dépendante de l’activité de l’intéressé et non pas être fixe ou fixée par un tiers. En quelque sorte la rémunération doit varier de la seule volonté de l’assujetti. S’il travaille plus, il gagnera plus, et s’il travaille moins, ses recettes diminueront (2).


			4. Enfin, et c’est sans doute le critère le plus significatif du fait que l’assujetti assume le risque économique de son activité, la Cour a insisté sur la nécessité que celui-ci assume la responsabilité juridique à l’égard des tiers (3) des risques afférents à l’exercice de sa profession. Il s’agit en effet de la meilleure preuve qu’il n’existe pas de lien de subordination entre le mandant et son prestataire (4), et cela même si pour une part de son activité, le prestataire peut exercer une autorité délégataire.


			

				


				

					 (1) On notera au passage que la qualité de salarié n’est pas un obstacle absolu à la reconnaissance de la qualité d’assujetti si la personne cumule deux activités, l’une salariée et l’autre à titre indépendant, voy. CJCE, 18 octobre 2007, aff. C-355/06, Van der Steen, préc., où la Cour après avoir refusé la qualité d’assujetti à l’administrateur d’une société (dont il était l’unique actionnaire) qui louait un bien, contre un loyer, à cette société, car il « agissait non pas en son nom, pour son propre compte et sous sa propre responsabilité, mais pour le compte et sous la responsabilité de la société » (pt 23), ne lui a refusé cette qualité que parce qu’« il exerçait […] ses activités dans le cadre d’un contrat de travail […] et dans la mesure où les travaux que l’intéressé exécutait au bénéfice de la société relevaient du champ d’application du contrat de travail » (pt 30, soulignement ajouté). De sorte que si les activités en question se situaient en dehors du champ du contrat de travail, M. Van der Steen aurait pu, toutes choses égales par ailleurs, cumuler deux qualités, celle de salarié et celle d’assujetti pour deux types différents de prestations. On ajoutera que dans cette affaire, la Cour a jugé que la notion d’indépendance de la directive TVA était autonome par rapport à celle prévalant au titre de l’article 45 TFUE, en matière de droit d’établissement. Elle a ainsi jugé (pt 39), que la jurisprudence (CJCE, 7 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, ECLI:EU:C:1996:251) selon laquelle « un directeur de société dont il est l’unique actionnaire n’exerce pas son activité dans le cadre d’un lien de subordination, en sorte qu’il ne peut être considéré comme un “travailleur” au sens de l’article 48 du traité CE (devenu, après modification, article 39 CE), mais doit être regardé comme une personne exerçant une activité non salariée au sens de l’article 52 du traité CE (devenu, après modification, article 43 CE, [45 TFUE]), ne saurait être transposé à la présente affaire au principal, étrangère à la libre circulation des personnes et relevant du seul domaine de la TVA et visant à définir la qualité d’assujetti à celle-ci ».


				


				

					 (2) La variation de la rémunération pouvait sembler problématique dans le cas des percepteurs espagnols chargés de collecter l’impôt. Cet impôt ne pouvait évidemment varier selon le bon vouloir des percepteurs. Toutefois, la Cour a considéré que ce qui importait c’était qu’ils étaient en réalité rémunérés sur la base d’une commission exprimée en pourcentage des impôts collectés et que « les percepteurs supportent le risque économique de leur activité, dans la mesure où le profit qu’ils en tirent dépend non seulement du montant des impôts recouvrés, mais aussi des dépenses liées à l’organisation des moyens en personnel et en matériel de leur activité », voy. CJCE, 25 juillet 1991, aff. C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla, ECLI:EU:C:1991:332, pt 13.


				


				

					 (3) Plus que celle de l’employeur, comme le précise la Cour : « En ce qui concerne enfin la responsabilité de l’employeur, le fait que la commune puisse être tenue pour responsable des comportements des percepteurs lorsqu’ils agissent en tant que délégués de l’autorité publique ne suffit pas à établir l’existence de liens de subordination », ibid., pt 14.


				


				

					 (4) Dans la même affaire des percepteurs espagnols la Cour conclut que : « Le critère décisif à cet égard est celui de la responsabilité découlant des rapports contractuels établis par les percepteurs dans l’exercice de leur activité ainsi que leur responsabilité pour des dommages causés à des tiers lorsqu’ils n’agissent pas en tant que délégués de l’autorité publique », ibid., pt 15.


				


			


		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article 11


							Après consultation du comité consultatif de la taxe sur la valeur ajoutée (ci-après dénommé « comité de la TVA »), chaque État membre peut considérer comme un seul assujetti les personnes établies sur le territoire de ce même État membre qui sont indépendantes du point de vue juridique mais qui sont étroitement liées entre elles sur les plans financier, économique et de l’organisation.


							Un État membre qui fait usage de la faculté prévue au premier alinéa peut prendre toutes mesures utiles pour éviter que l’application de cette disposition rende la fraude ou l’évasion fiscales possibles.


						

					


				

			


			


			1. On ne s’attardera pas sur le Comité de TVA (1), dont la consultation préalable est exigée ici avant tout exercice, par un État membre de la faculté (et non l’obligation) qui lui est offerte par l’article 11. Il faut y voir un exemple, parmi d’autres, de comité permettant aux États membres, sous les auspices de la Commission (voy. infra, article 398), de gérer en commun le suivi de la directive et notamment sa correcte application. Il s’agit d’ailleurs souvent de permettre aux États de vérifier que la position adoptée par un des leurs ne porte pas préjudice aux droits que les autres tirent de la directive. Dans la mesure où la consultation dudit Comité de la TVA est préventive, c’est un moyen efficace de prévenir des contentieux (2). Mais ici de quelles règles parle-t-on ?


			2. Il a déjà été signalé que dans la mesure où l’assujetti mène son activité de manière indépendante, les relations entre sociétés indépendantes (3), même si une partie de leur activité est gérée en commun (4), doivent être considérées comme des relations entre assujettis et donc être imposables à la TVA (5). Cette indépendance est donc d’abord fondée sur celle juridique des assujettis, même si les considérations économiques ne sont pas étrangères à l’analyse. Or, précisément l’article 11 offre aux États membres la possibilité de faire prévaloir l’unité économique sur l’indépendance juridique dans des cas bien précis.


			3. L’objectif est ainsi de neutraliser, au regard de la TVA, les transactions internes d’un groupe de sociétés, pour n’assujettir que les relations entre les sociétés du groupe et les tiers. On voit bien l’avantage pour le groupe qui peut ainsi opérer entre les différentes entités comme en interne, en suspension de droit. À l’origine la disposition avait pour but de répondre à un besoin spécifique du droit allemand relatif à l’Organgesellschaft (voy. doc. COM(83) 426 final, 14 septembre 1983, p. 10). Toutefois, depuis, plus de quinze États membres ont fait usage de la faculté ouverte par l’article 11 [voy. doc. COM(2009) 325 final, 2 juillet 2009]. Il s’agit de permettre aux États membres de considérer comme un seul assujetti les personnes (établies sur le territoire de ce même État membre) qui sont certes indépendantes du point de vue juridique mais qui sont étroitement liées entre elles sur les plans financier, économique et de l’organisation. En d’autres termes il s’agit d’une forme particulière d’intégration fiscale en matière de TVA (6).


			4. L’article 11 doit cependant être bien compris. Il pose des conditions exhaustives bien qu’imprécises pour la constitution d’un tel groupement de TVA. De sorte qu’il n’est pas possible pour les États membres d’en rajouter. Ainsi, sur la base d’un raisonnement très orthodoxe mais néanmoins surprenant (7), la Cour en grande chambre a refusé en 2013 de condamner les États qui offraient aux personnes établies sur leur territoire de constituer des groupements de TVA, alors même que certaines de ces personnes n’étaient pas des assujettis. Elle a fondé sa solution en premier lieu sur le fait que « cet article, selon son libellé, ne soumet pas son application à d’autres conditions et, en particulier, à celle que lesdites personnes aient pu elles-mêmes, individuellement, avoir la qualité d’assujetti au sens de l’article 9, paragraphe 1, de la directive TVA. Employant le mot “personnes” et non les termes “personnes assujetties”, il ne fait pas de distinction entre personnes assujetties et personnes non assujetties » (8). Cette entorse au principe rappelé ci-dessus est toutefois doublement encadrée. En deuxième lieu, le contexte de la disposition ne conduit pas à une autre solution (9), et enfin, en troisième lieu, « la Commission n’a pas établi que les objectifs de l’article 11 de la directive TVA militent en faveur d’une interprétation selon laquelle des personnes non assujetties ne peuvent être incluses dans un groupe TVA » (10). Dès lors, les États disposent d’une assez grande latitude en la matière (11). Cependant, latitude ne signifie pas complète liberté et la faculté offerte par l’article 11 est doublement encadrée.


			5. Elle est tout d’abord limitée, de manière quelque peu critiquable, sur un plan territorial. Il est certes logique, et conforme au droit international, de ne donner à la décision de l’État, qui choisirait cette option, qu’une portée territoriale. Il est toutefois surprenant que dans un marché intérieur, sans frontière intérieure, il ne soit pas possible d’offrir aux sociétés établies dans l’Union, la possibilité de profiter de la dimension de ce marché en s’organisant, par-delà les territoires nationaux pour former des entités à l’échelle du continent pour ne former qu’un seul assujetti à la TVA (12). L’unité permise par l’article 11 est donc uniquement celle pouvant exister entre des entités établies dans le même État membre (13).


			6. Mais l’option ouverte par l’article 11 est également bordée par son alinéa 2. Celui-ci dispose en effet qu’« un État membre qui fait usage de la faculté prévue au premier alinéa peut prendre toutes mesures utiles pour éviter que l’application de cette disposition rende la fraude ou l’évasion fiscales possibles » (14). La Cour a ainsi pu valider une législation nationale qui prévoyait que pour être en droit de bénéficier de ce dispositif, l’entité ou la société mère devait détenir plus de 50 % des actions ou des parts des personnes subordonnées, telles que des sociétés filiales, depuis, au plus tard, le début de l’année civile précédant celle de la déclaration (unique par le groupement) (15).


			

				


				

					 (1) Voy. infra sous article 398.


				


				

					 (2) Sur les conséquences (en termes d’inopposabilité) de l’absence de consultation du Comité TVA (alors qu’elle était prévue de manière obligatoire), voy. CJCE, 11 juillet 1991, aff. C-97/90, Lennartz, ECLI:EU:C:1991:315, préc., pt 34, et en matière de limitation du droit à déduction, voy. CJCE, 8 janvier 2002, aff. C-409/99, Metropol Treuhand WirtschaftstreuhandgmbH, ECLI:EU:C:2002:2, pt 65, et pour la faculté ouverte par l’article 11, voy. CJUE, 22 mai 2008, aff. C-162/07, Ampliscientifica et Amplifin, EU:C:2008:301, pt 23.


				


				

					 (3) Indépendance à l’égard de leurs fournisseurs, des autorités publiques et de leurs clients.


				


				

					 (4) Par une société de capitaux tierce dont les autres sociétés sont les actionnaires.


				


				

					 (5) Voy. CJUE, 12 octobre 2016, aff. C-340/15, C. Nigl e.a., préc., pt 34.


				


				

					 (6) Et d’ailleurs un numéro d’identification à la TVA est délivré au seul groupement qui devient le seul redevable de la TVA pour les transactions intra-groupement. La contrepartie est que l’assimilation à un assujetti unique exclut que les membres du groupement TVA continuent à souscrire séparément des déclarations de TVA et continuent à être identifiés, dans et hors de leur groupe, comme des assujettis, dès lors que seul l’assujetti unique est habilité à souscrire lesdites déclarations (voy. CJCE, 22 mai 2008, aff. C-162/07, Ampliscientifica et Amplifin, EU:C:2008:301, pt 19).


				


				

					 (7) D’autant plus surprenant que la Commission avait poursuivi sept États membres en manquement sur la base d’une lecture peut-être moins orthodoxe mais plus logique de l’article 11, selon laquelle ce dernier donne la possibilité de considérer plusieurs personnes, prises ensemble, comme un seul assujetti à condition que chacune de ces personnes soit assujettie à titre individuel à la TVA. Pour la Commission : « Cet article représenterait une exception à la règle générale disposant que chaque assujetti doit être traité comme une entité distincte pour l’application des règles relatives à la TVA. Il devrait donc être interprété de façon restrictive. Si, certes, ledit article se réfère aux “personnes”, le fait que les personnes incluses dans un groupe TVA doivent être traitées comme “un seul” assujetti impliquerait que chaque membre de ce groupe doit lui-même être assujetti. De même, le concept de “groupement” impliquerait que les personnes concernées appartiennent à la même catégorie aux fins du système commun de la TVA », voy. par ex. CJUE, 9 avril 2013, aff. C-85/11, Commission c/ Irlande, ECLI:EU:C:2013:217, pt 21.


				


				

					 (8) Voy. par ex. CJUE, 9 avril 2013, aff. C-85/11, Commission c/ Irlande, préc., pt 36. À la différence d’ailleurs de l’ancien point 2 de l’annexe A de la deuxième directive 67/228/CEE du Conseil, du 11 avril 1967, deuxième directive préc.


				


				

					 (9) Voy. ibid., pt 44 : « l’article 9, paragraphe 1, de celle-ci contient une définition générale de la notion d’“assujetti”. Le paragraphe 2 de cet article et les articles 10, 12 et 13 de ladite directive, quant à eux, apportent des précisions sur cette notion soit en y incluant ou en permettant aux États membres d’y inclure des personnes qui ne répondent pas à cette définition générale, telles que des personnes effectuant certaines opérations à titre occasionnel, soit en en excluant d’autres personnes, telles que les salariés ou les collectivités publiques. Dès lors, il ne peut être déduit de l’économie du titre III de la directive TVA qu’une personne ne répondant pas à ladite définition générale est nécessairement exclue des personnes visées à l’article 11 de celle-ci ».


				


				

					 (10) Voy. ibid., pt 50 : elle avait relevé plus tôt qu’« il n’apparaît pas que la possibilité, pour les États membres, de considérer comme un assujetti unique un groupe de personnes comprenant une ou des personnes qui ne pourraient avoir individuellement la qualité d’assujetti aille à l’encontre desdits objectifs [permettre aux États membres de ne pas lier systématiquement la qualité d’assujetti à la notion d’indépendance purement juridique, soit dans un souci de simplification administrative, soit pour éviter certains abus tels que, par exemple, le fractionnement d’une entreprise entre plusieurs assujettis dans le but de bénéficier d’un régime particulier.] Il ne peut être exclu, au contraire, que, ainsi que le soutiennent l’Irlande et les intervenants, la présence, au sein d’un groupe TVA, de telles personnes, contribue à une simplification administrative tant pour ledit groupe que pour l’administration fiscale et permette d’éviter certains abus, ladite présence pouvant même être indispensable à ces fins si elle seule établit le lien étroit devant exister, sur les plans financier, économique et de l’organisation, entre les personnes composant ce même groupe pour être considérées comme un assujetti unique ».


				


				

					 (11) Outre l’arrêt, de grande chambre, préc. dans l’aff. Commission c/ Irlande, voy. les arrêts de CJUE (4e ch.) du 9 avril 2013, dans les aff. C-480/10, Commission c/ Suède, ECLI:EU:C:2013:263, aff. C-65/11, Commission c/ Pays-Bas, ECLI:EU:C:2013:265, aff. C-74/11, Commission c/ Finlande, ECLI:EU:C:2013:266, aff. C-86/11, Commission c/ Royaume-Uni, ECLI:EU:C:2013:267, aff. C-95/11, Commission c/ Danemark, ECLI:EU:C:2013:268, aff. C-109/11, Commission c/ République tchèque, ECLI:EU:C:2013:269.


				


				

					 (12) On imagine cependant les difficultés quant à la répartition de la créance fiscale en matière de TVA. Quel serait l’État prêt à perdre une partie de ses recettes de TVA au profit, par exemple, de l’État du siège du groupe ? D’autant que les taux de TVA n’étant pas véritablement harmonisés (voy. infra, art. 96), une course au moins-disant fiscal pour accueillir les sièges en question devrait s’ensuivre qui ne contribuerait pas à la sérénité des débats.


				


				

					 (13) Cette territorialité n’empêche pas la succursale, établie dans un État membre, d’un groupe dont l’établissement principal est établi dans un pays tiers, de pouvoir faire partie d’un groupement de TVA dans cet État membre (à supposer les autres conditions remplies pour cela). De sorte que, et de manière logique, les services rendus par l’établissement principal à la succursale seront considérés comme des services imposables à la TVA, dont ce groupement, auquel appartient la succursale, devient, en tant que preneur des services, redevable. En effet, comme on le verra, l’article 196 de la directive TVA prévoit que, par exception à la règle générale visée à l’article 193 de cette directive, selon laquelle la TVA est due dans un État membre par l’assujetti effectuant une prestation de services imposable, la TVA est due par l’assujetti preneur desdits services lorsque les services visés à l’article 56 de ladite directive sont fournis par un assujetti qui n’est pas établi dans cet État membre. Voy. CJUE, 17 septembre 2014, aff. C-7/13, Skandia, America Corp (USA) filial Sverige, ECLI:EU:C:2014:2225, pts 32 et 38.


				


				

					 (14) Comme la Cour l’a rappelé, la lutte contre la fraude, l’évasion fiscale et les abus éventuels sont un objectif reconnu et encouragé par la directive TVA (voy. CJCE, 21 février 2006, aff. C-255/02, Halifax e.a., ECLI:EU:C:2006:121, pt 71). Par ailleurs, le principe d’interdiction de l’abus de droit tend, notamment dans le domaine de la TVA, à ce que la réglementation de l’Union ne soit pas étendue jusqu’à couvrir les pratiques abusives d’opérateurs économiques, c’est-à-dire les opérations qui sont réalisées non pas dans le cadre de transactions commerciales normales, mais seulement dans le but de bénéficier abusivement des avantages prévus par le droit de l’Union (CJCE, 21 février 2006, aff. C-255/02, Halifax e.a., préc., pts 69 et 70). Ce principe conduit ainsi à prohiber les montages purement artificiels, dépourvus de réalité économique, effectués à la seule fin d’obtention d’un avantage fiscal (voy. CJCE, 12 septembre 2006, aff. C-196/04, Cadbury Schweppes et Cadbury Schweppes Overseas, ECLI:EU:C:2006:544, pt 55).


				


				

					 (15) Voy. CJCE, 22 mai 2008, aff. C-162/07, Ampliscientifica et Amplifin, EU:C:2008:301, pt 26. Elle se justifie en déclarant qu’« une réglementation nationale qui se bornerait à traiter différemment les assujettis désireux d’opter pour un dispositif de déclaration et de versement simplifiés de la TVA selon que les personnes en question présentent un lien capitalistique précis dont l’ancienneté est inférieure ou supérieure à celle mentionnée au point 24 du présent arrêt s’appliquerait à tous les opérateurs économiques de la même façon, qu’ils soient ou non en situation de concurrence eu égard à leurs opérations ou leurs produits. Le principe de neutralité fiscale ne s’oppose pas à une telle réglementation, instituant une distinction objectivement justifiée afin de vérifier la réalité économique de l’opération juridique permettant de recourir à la déclaration et au versement simplifiés de la TVA ». Une telle législation a de surcroît été jugée conforme aux principes de neutralité fiscale et de proportionnalité (ibid., pt 31). « En ce qui concerne, enfin, le principe de proportionnalité, il y a lieu de considérer qu’une réglementation nationale fixant, […], un délai compris entre un an et deux ans pour que des assujettis puissent procéder à la déclaration et au paiement de la TVA selon des modalités simplifiées respecte, au regard de l’objectif de lutte contre la fraude et les montages juridiques fictifs, le principe de proportionnalité. Il convient de relever, à cet égard, que l’absence de délai aurait pu avoir, à l’inverse, pour conséquence de permettre la réalisation d’opérations ponctuelles justifiant la constitution ad hoc d’une structure juridique. Or, une telle réglementation nationale risquerait de favoriser les abus et les fraudes, abus et fraudes dont la prévention constitue précisément l’un des objectifs poursuivis par la législation communautaire (voy., en ce sens, arrêts du 15 juin 2006, Heintz van Landewijck, C-494/04, Rec., p. I-5381, points 42 et 43, ainsi que du 13 décembre 2007, BATIG, C-374/06, non encore publié au Recueil, pt 39) ».


				


			


		


	

		

			

				

					

				

				

					

							

							Article 12


							1.	Les États membres peuvent considérer comme assujetti quiconque effectue, à titre occasionnel, une opération relevant des activités visées à l’article 9, paragraphe 1, deuxième alinéa, et notamment une seule des opérations suivantes :


							a)	la livraison d’un bâtiment ou d’une fraction de bâtiment et du sol y attenant, effectuée avant sa première occupation ;


							b)	la livraison d’un terrain à bâtir.


							2.	Aux fins du paragraphe 1, point a), est considérée comme « bâtiment » toute construction incorporée au sol.


							Les États membres peuvent définir les modalités d’application du critère visé au paragraphe 1, point a), aux transformations d’immeubles, ainsi que la notion de sol y attenant.


							Les États membres peuvent appliquer d’autres critères que celui de la première occupation, tels que celui du délai écoulé entre la date d’achèvement de l’immeuble et celle de la première livraison, ou celui du délai écoulé entre la date de la première occupation et celle de la livraison ultérieure, pour autant que ces délais ne dépassent pas respectivement cinq et deux ans.


							3.	Aux fins du paragraphe 1, point b), sont considérés comme « terrains à bâtir » les terrains nus ou aménagés, définis comme tels par les États membres.


						

					


				

			


			


			I. – L’assujetti occasionnel


			II. – Les livraisons d’immeubles neufs


			III. – Les livraisons de terrains à bâtir


			1. Le premier paragraphe de l’article 12 offre encore une faculté aux États membres, celle de considérer comme un assujetti, la personne qui « effectue, à titre occasionnel, une opération relevant des activités visées à l’article 9, paragraphe 1, deuxième alinéa ». On rappelle (voy. supra sous l’article) que cette disposition vise « toute activité de producteur, de commerçant ou de prestataire de services, y compris les activités extractives, agricoles et celles des professions libérales ou assimilées. Est en particulier considérée comme activité économique, l’exploitation d’un bien corporel ou incorporel en vue d’en tirer des recettes ayant un caractère de permanence ».


			
I. – L’assujetti occasionnel


			2. D’un côté, il faut comprendre que dès lors qu’une de ces activités est en cause, la personne qui l’exerce ou effectue une de ces opérations est susceptible d’être considérée comme un assujetti, même si elle ne s’y livre qu’occasionnellement (1). D’un autre côté, s’il paraît découler d’une lecture a contrario de cette disposition qu’une personne qui ne se livre qu’à titre occasionnel à l’une des activités imposables visées à l’article 9, peut ne pas être, en principe, considérée comme un assujetti (2), il n’est pas possible d’exclure que cette même personne, alors qu’elle est par ailleurs assujettie dans le cadre de son activité économique permanente, puisse être également assujettie lorsqu’elle se livre, à titre occasionnel rappelons-le, à une autre activité relevant de l’article 9 et à ce titre (3). Il faut donc conclure, si l’on veut réconcilier les articles 9 et 12, soit que le caractère occasionnel de l’activité ici envisagée n’exclut pas l’intention d’en tirer des recettes si ce n’est de manière continue du moins de manière régulière (4), soit, et en dépit du fait que « l’article 12, paragraphe 1, de la directive TVA […] ne vise que les personnes qui ne sont pas déjà assujetties à la TVA pour leurs activités économiques principales » (5), « qu’une personne physique, déjà assujettie à la TVA, pour ses activités [d’huissier indépendant], doit être considérée comme “assujetti” pour toute autre activité économique exercée de manière occasionnelle, à condition que cette activité constitue une activité au sens de l’article 9, paragraphe 1, second alinéa, de la directive TVA » (6).


			3. C’est bien entendu l’idée de neutralité fiscale, notamment au regard de la concurrence, qui milite en faveur de cet assujettissement de ceux qui se livrent occasionnellement à des opérations imposables, qui sont en concurrence avec les mêmes opérations dont font profession les assujettis « permanents ». Il serait injuste qu’une personne vienne concurrencer ces derniers en pouvant offrir des biens ou des services, à des prix hors TVA, c’est-à-dire 15 % (ou davantage) moins cher. Toutefois, ce motif suppose qu’il y ait un marché et de la concurrence : c’est la raison pour laquelle, l’article 12 laisse les États décider s’il est opportun de mettre en œuvre cette possibilité.


			4. Parmi toutes les opérations que les États peuvent décider d’assujettir, même lorsqu’elles sont effectuées occasionnellement par une personne (l’article 12, § 1, al. 1, renvoyant à toutes les opérations visées à l’article 9, § 1), l’article 12 met l’accent sur certaines opérations immobilières (cette même disposition indiquant, avec l’adverbe « notamment » qu’une seule des opérations immobilières citées peut autoriser l’État à considérer celui qui l’effectue, même à titre occasionnel, comme un assujetti) (7).


			
II. – Les livraisons d’immeubles neufs


			5. Il s’agit tout d’abord de la livraison d’un bâtiment et de la fraction du sous-sol y attenant (8) avant sa première occupation. Sans anticiper sur ce qui sera dit sous l’article 14 (infra), la notion de livraison doit se comprendre, même si ici il s’agit d’un bien immeuble, comme le transfert du pouvoir de disposer du bien comme un propriétaire (on y reviendra). Par ailleurs, et toujours sans anticiper, la directive TVA, en son article 135, paragraphe 1, lettre j), exonère de TVA les livraisons de bâtiments, autres que celles ici visées par l’article 12, paragraphe 1, lettre a). Enfin, le paragraphe 2 de ce même article 12 précise que doit être considérée comme « bâtiment » toute construction incorporée au sol. Il ressort donc de l’ensemble de ces dispositions que seules les livraisons de bâtiments neufs, c’est-à-dire avant leur première occupation, peuvent être assujetties au titre de l’article 12, paragraphe 1, lettre a). En effet, les livraisons de bâtiments anciens, ou postérieurs à la première occupation, sont exonérées (9). Le critère de la première occupation peut au demeurant être remplacé, comme l’autorise le paragraphe 2, alinéa 2, par un autre critère (10), pour autant que ces autres critères répondent au même objectif de distinguer entre les immeubles neufs et les immeubles anciens.


			6. Il faut bien comprendre, en effet, que la logique de cette distinction repose sur l’absence relative de valeur ajoutée engendrée par la vente d’un bâtiment ancien. En effet, bien qu’elle puisse relever de la notion d’« activité économique », au sens de l’article 9 de la directive TVA, la vente d’un bâtiment consécutive à sa première livraison à un consommateur final, qui marque la fin du processus de production, ne fait apparaître aucune valeur ajoutée significative, ce qui explique son exonération (11).


			7. Cette logique est d’ailleurs reflétée par l’article 12, paragraphe 2, puisque, en habilitant les États membres à définir les modalités d’application du critère visé au paragraphe 1, sous a), de ce même article, à savoir celui de la « première occupation », aux transformations d’immeubles (12), il confirme que c’est bien la valeur ajoutée qui détermine l’assujettissement de la livraison d’un bâtiment à la TVA, en ouvrant la voie à la taxation des livraisons de bâtiments ayant fait l’objet d’une transformation, cette dernière opération conférant au bâtiment visé une valeur ajoutée taxable, à l’instar de la construction initiale de celui-ci. Toutefois, si, au moment de la livraison de l’immeuble, seuls des travaux de démolition partielle ont été effectués par le vendeur dans l’ancien immeuble qui demeure en outre partiellement occupé, tandis que les travaux de construction propres à transformer, le cas échéant, ledit immeuble en un immeuble nouveau seront intégralement effectués par l’acheteur après que fut intervenue ladite livraison, cette dernière ne saurait être qualifiée de livraison d’un bâtiment et du sol y attenant effectuée avant sa première occupation dans le contexte d’une transformation d’immeuble au sens de l’article 12, paragraphe 1, sous a) (13).


			8. La difficulté vient précisément de la difficulté de bien sérier les transformations intervenant sur des immeubles anciens, du moins après leur première occupation, qui modifie les bâtiments anciens exonérés pour en faire des nouveaux bâtiments taxables. D’autant que comme il est facile de le constater la directive TVA ne définit pas la notion de « transformation ». La Cour a reconnu que bien que ce terme ne soit pas univoque, dans les différentes versions linguistiques de la directive TVA, il suggère à tout le moins que le bâtiment concerné doive avoir subi des modifications substantielles destinées à en modifier l’usage ou à en changer considérablement les conditions d’occupation (14). Cette interprétation de la notion de « transformation » est corroborée par la jurisprudence de la Cour selon laquelle est exonérée de la TVA une opération de livraison d’un bien immeuble composé d’un terrain et d’un bâtiment ancien en cours de transformation en un bâtiment nouveau, dès lors que, au moment de cette livraison, le bâtiment ancien n’avait subi que des travaux de démolition partielle et était, à tout le moins en partie, encore utilisé en tant que tel (15).


			9. Il faut donc comprendre que la notion de « transformation » couvre notamment l’hypothèse dans laquelle des travaux complets ou suffisamment avancés ont été effectués et au terme desquels le bâtiment concerné sera destiné à être utilisé à d’autres fins. Bien plus, cette interprétation de la notion de « transformation » doit être rapportée à l’objectif de la directive TVA, notamment celui de la taxation d’une opération visant à augmenter la valeur du bien en cause. Pour les nouveaux bâtiments cette valeur ajoutée est issue d’un travail de construction, qui entraîne une modification substantielle de la réalité matérielle, du fait du passage d’un bien immeuble non bâti, voire d’un sol non viabilisé, à un bâtiment habitable. Pour les anciens bâtiments, ladite valeur ajoutée intervient lorsqu’une transformation substantielle a lieu, de sorte que le bâtiment ancien en cause peut être assimilé à un nouveau bâtiment (16).


			
III. – Les livraisons de terrains à bâtir


			10. L’article 12, paragraphe 1, lettre b), permet également aux États d’assujettir les livraisons de terrains à bâtir. Le paragraphe 2 expliquant qu’il faut comprendre par « terrains à bâtir » les terrains nus ou aménagés, définis comme tels par les États membres (17). À la différence des bâtiments (et du sous-sol y attenant) qui ne sont taxables au titre de l’article 12 que s’ils sont neufs, l’exonération ne visant que les immeubles anciens, seules les livraisons de biens immeubles non bâtis autres que celles des terrains à bâtir doivent être, en principe, exonérées de la TVA (18), les livraisons de terrains à bâtir étant taxables (19). Le fait que l’article 12, paragraphe 3, renvoie au droit des États membres le soin de définir la notion de terrain à bâtir conduit la Cour saisie en matière préjudicielle à renvoyer à la juridiction nationale le soin de vérifier si le bien immobilier non bâti correspond bien à un « terrain à bâtir » (20).


			

				


				

					 (1) La seule limite semble être le simple exercice du droit de propriété par un particulier, comme l’admet la Cour, il ressort à cet égard de la jurisprudence que le simple exercice du droit de propriété par son titulaire ne saurait, en lui-même, être considéré comme constituant une activité économique (voy. CJCE, 20 juin 1996, aff. C-155/94, Wellcome Trust, ECLI:EU:C:1996:243, pt 32 ; CJCE, 4 octobre 1995, aff. C-291/92, Ambrecht, ECLI:EU:C:1995:304, pt 24). Le nombre et l’ampleur des ventes réalisées en l’espèce ne sont pas en soi déterminants. Ainsi que la Cour l’a déjà jugé, l’ampleur des ventes ne saurait constituer un critère de distinction entre les activités d’un opérateur agissant à titre privé, qui se situent en dehors du champ d’application de la directive TVA, et celles d’un opérateur dont les opérations constituent une activité économique. La Cour a relevé que d’importantes ventes peuvent également être effectuées par des opérateurs agissant à titre privé (voy. en ce sens, arrêt Wellcome Trust, préc., pt 37). De même, le fait que, préalablement à la cession, l’intéressé a procédé au lotissement d’un terrain afin d’en tirer un meilleur prix global n’est pas, en lui seul, déterminant, non plus que la durée sur laquelle s’étendent lesdites opérations ou l’importance des recettes qu’il en résulte. En effet, l’ensemble de ces circonstances pourrait s’inscrire dans le cadre de la gestion du patrimoine personnel de l’intéressé. Tel n’est cependant pas le cas lorsque l’intéressé entreprend des démarches actives de commercialisation foncière en mobilisant des moyens similaires à ceux déployés par un producteur, un commerçant ou un prestataire de services au sens de l’article 9, paragraphe 1, deuxième alinéa, de la directive TVA. Voy. s’agissant des livraisons de terrains à bâtir, mais solution que l’on peut étendre également à toutes livraisons d’immeubles, bâtis ou non bâtis, CJCE, 15 septembre 2011, aff. jtes C-180/10 et C-181/10, Jarosław Słaby e.a., préc., pts 40 et s.


				


				

					 (2) Notamment si elle le fait à titre privé.


				


				

					 (3) Comme le dit la Cour « s’il est vrai qu’il peut résulter d’une lecture a contrario de l’article 12, paragraphe 1, de la directive TVA qu’une personne qui n’effectue qu’occasionnellement une opération généralement faite par un producteur, un commerçant ou un prestataire de services ne doit, en principe, pas être considérée comme un “assujetti”, au sens de cette directive, il ne découle cependant pas nécessairement de cette disposition qu’un assujetti, agissant dans un certain domaine d’activité, qui effectue occasionnellement une opération relevant d’un autre domaine d’activités n’est pas redevable de la TVA sur cette opération », voy. CJUE, 13 juin 2013, aff. C-62/12, Galin Kostov, ECLI:EU:C:2013:391, pt 28.


				


				

					 (4) On comprend d’ailleurs mieux qu’une personne physique doit être considérée comme « assujetti » pour toute autre activité économique exercée de manière occasionnelle, à condition que cette activité constitue une activité au sens de l’article 9, paragraphe 1, second alinéa, de la directive 2006/112. En effet, « il ne serait pas en conformité avec, notamment, l’objectif d’une perception simple et aussi générale que possible de la TVA, d’interpréter l’article 9, paragraphe 1, second alinéa, de la directive TVA en ce sens que la notion d’“activité économique” figurant à cette disposition n’englobe pas une activité qui, tout en n’étant exercée qu’occasionnellement, relève de la définition générale de cette notion figurant à la première phrase de ladite disposition, et est exercée par un assujetti exerçant également, de manière permanente, une autre activité économique aux fins de la directive TVA ». Voy. CJUE, 13 juin 2013, aff. C-62/12, Galin Kostov, ECLI:EU:C:2013:391, pt 30.


				


				

					 (5) Ibid., pt 30.


				


				

					 (6) Ibid., pt 31.


				


				

					 (7) La directive TVA tient normalement compte du caractère professionnel et habituel de l’exercice d’activités économiques comme critères généraux pour attribuer aux personnes exerçant ces activités la qualité d’assujetti à la TVA. Toutefois, ces critères sont aménagés en ce qui concerne les opérations immobilières, car, conformément à son article 12, § 1, sous a), la directive TVA autorise les États membres à considérer également comme assujetti quiconque effectue, à titre occasionnel, la livraison d’un bâtiment ou d’une fraction de bâtiment et du sol y attenant, avant sa première occupation.


				


				

					 (8) Il ressort des termes mêmes de l’expression « livraison d’un bâtiment […] et du sol y attenant » que l’on ne saurait parler d’une telle opération unique que lorsque les deux catégories de biens livrés, à savoir le bâtiment et le sol, font, au regard du droit de la vente, l’objet d’une seule et même livraison, en ce sens qu’il s’agit de la livraison d’un terrain bâti, voy. CJCE, 8 juillet 1986, aff. 73/85, H. D et U. Kerrutt, Rec., p. 2219, pt 13. Adde, « il ressort de cette distinction ainsi que du libellé de l’article 4, paragraphe 3, sous a), de la sixième directive, lequel vise “la livraison d’un bâtiment ou d’une fraction de bâtiment et du sol y attenant”, que, aux fins de la TVA, les bâtiments ou fractions de bâtiments et le sol y attenant ne peuvent être dissociés », CJCE, 8 juin 2000, aff. C-400/98, Brigitte Breitsohl, ECLI:EU:C:2000:304, pt 50. Il en découle une nécessaire unité de régime pour le bâtiment et le sol y attenant.


				


				

					 (9) Voy. CJCE, 8 juillet 1986, aff. 73/85, H. D et U. Kerrutt, préc., pt 16 ; CJUE, 12 juillet 2012, aff. C-326/11, J. J. Komen en Zonen Beheer Heerhugowaard, EU:C:2012:461, pt 21.


				


				

					 (10) « Les États membres peuvent appliquer d’autres critères que celui de la première occupation, tels que celui du délai écoulé entre la date d’achèvement de l’immeuble et celle de la première livraison, ou celui du délai écoulé entre la date de la première occupation et celle de la livraison ultérieure, pour autant que ces délais ne dépassent pas respectivement cinq et deux ans ».


				


				

					 (11) Voy. CJCE, 4 octobre 2001, aff. C-326/99, « Goed Wonen », EU:C:2001:506, pt 52.


				


				

					 (12) Le renvoi au droit des États membres pour définir les modalités d’application doit être bien compris. En effet, et bien qu’il ne s’agisse pas ici d’une exonération, mais au contraire d’une taxation, il est sans doute possible, mutatis mutandis, de rappeler que si pour la Cour les conditions ou modalités d’application ne sauraient porter sur la définition du contenu des exonérations (ou taxations) prévues (voy. CJCE, 19 janvier 1982, aff. 8/81, Becker, Rec., p. 53, pt 32 ; CJCE, 13 juillet 1989, aff. 173/88, Henriksen, Rec., p. 2763, pt 20, et s’agissant de l’équivalent de l’article 12, § 2, de la directive TVA, CJCE, 28 mars 1996, aff. C-468/93, Gemeente Emmen, ECLI:EU:C:1996:139, pt 19), « tel ne saurait être le cas lorsque le Conseil a précisément confié le soin de définir certains termes d’une exonération à ces États, étant entendu que ceux-ci doivent respecter l’objectif poursuivi par l’article 13 B, sous h), de la sixième directive, qui vise à n’exonérer de la taxe que les seules livraisons de terrains non bâtis qui ne sont pas destinés à supporter un édifice » (ibid., pt 25).


				


				

					 (13) Voy. CJUE, 12 juillet 2012, aff. C-326/11, J. J. Komen en Zonen Beheer Heerhugowaard, EU:C:2012:461, préc., pt 38. Cette situation est à distinguer de celle où le vendeur après livraison d’un terrain bâti s’était notamment engagé à l’égard de l’acheteur à en assurer la démolition, si bien que la Cour avait pu constater que la livraison portait en réalité sur un terrain prêt à être bâti et, avait renvoyé à la juridiction nationale le soin de vérifier si une telle opération, qui ne pouvait relever de l’article 4, paragraphe 3, sous a), de la sixième directive (art. 12, § 1, sous a de la directive TVA) pouvait en revanche entrer dans les prévisions de l’article 4, paragraphe 3, sous b) (art. 12, § 1, sous b), de la directive TVA) de cette directive comme livraison d’un terrain à bâtir, voy. CJCE, 9 novembre 2009, aff. C-461/08, Don Bosco Onroerend Goed, ECLI:EU:C:2009:722, pts 39 et 42.


				


				

					 (14) Voy. CJUE, 16 novembre 2016, aff. C-308/16, Kozuba Premium Selection, ECLI:EU:C:2017:869, pt 53. Est alors susceptible de se poser la question de savoir si les transformations forment une opération distincte de la livraison du bâtiment (ou du terrain) lui-même. On sait qu’en principe chaque livraison ou prestation doit normalement être considérée comme distincte et indépendante (21 février 2008, aff. C-425/06, Part Service, ECLI:EU:C:2008:108, pt 50 et jurisprudence citée ; 11 juin 2009, aff. C-572/07, RLRE Tellmer Property, ECLI:EU:C:2009:365, pt 17). Toutefois, dans certaines circonstances, plusieurs opérations formellement distinctes, qui pourraient être fournies séparément et ainsi donner lieu, distributivement, à taxation ou à exonération, doivent être considérées comme une opération unique lorsqu’elles ne sont pas indépendantes (voy. arrêts Part Service, préc., pt 51, et RLRE Tellmer Property, préc., pt 18). Tel est notamment le cas lorsque deux ou plusieurs éléments ou actes fournis par l’assujetti au client sont si étroitement liés qu’ils forment, objectivement, une seule opération économique indissociable dont la décomposition revêtirait un caractère artificiel. C’est pourquoi, la livraison d’un terrain sur lequel est encore implanté un bâtiment vétuste, qui doit être démoli afin que soit érigée à son emplacement une nouvelle construction et dont la démolition a déjà commencé avant cette livraison, ainsi que la démolition de ce bâtiment, doivent être considérées comme formant une opération unique au regard de la TVA, ayant, dans son ensemble, pour objet non pas la livraison du bâtiment existant, mais celle d’un terrain non bâti, voy. CJCE, 19 novembre 2009, aff. C-461/08, Don Bosco Onroerend Goed BV, préc., pt 40.


				


				

					 (15) Voy. CJCE, 12 juillet 2012, J. J. Komen en Zonen Beheer Heerhugowaard, aff. C-326/11, préc., pt 39.


				


				

					 (16) C’est ce qui a conduit la Cour à admettre (a contrario) que la directive TVA ne s’oppose pas à ce qu’une réglementation nationale subordonne une exonération à la condition que, en cas d’« amélioration » d’un bâtiment existant, les dépenses engagées n’aient pas dépassé 30 % de la valeur initiale de celui-ci, pour autant que ladite notion d’« amélioration » soit interprétée de la même manière que celle de « transformation » figurant à l’article 12, paragraphe 2, de la directive 2006/112, à savoir en ce sens que le bâtiment concerné doit avoir subi des modifications substantielles destinées à en modifier l’usage ou à en changer considérablement les conditions d’occupation, voy. CJUE, 16 novembre 2016, aff. C-308/16, Kozuba Premium Selection, préc., pt 59.


				


				

					 (17) La proposition initiale comme la proposition modifiée de la sixième directive présentées par la Commission comportaient, en ce qui concerne les livraisons de biens immeubles, une réglementation exhaustive et, en particulier, une définition commune des terrains à bâtir. De surcroît, l’exonération de la TVA n’était pas restreinte aux livraisons de terrains non bâtis. Toutefois, le Conseil de l’Union européenne n’a pas retenu ces propositions et a opté pour une approche différente. Notamment, s’agissant de la notion de « terrain à bâtir », il s’en est remis finalement aux définitions des États membres (voy. CJCE, 28 mars 1996, aff. C-468/93, Gemeente Emmen, ECLI:EU:C:1996:139, pt 21).
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							Article 13


							1.	Les États, les régions, les départements, les communes et les autres organismes de droit public ne sont pas considérés comme des assujettis pour les activités ou opérations qu’ils accomplissent en tant qu’autorités publiques, même lorsque, à l’occasion de ces activités ou opérations, ils perçoivent des droits, redevances, cotisations ou rétributions.


							Toutefois, lorsqu’ils effectuent de telles activités ou opérations, ils doivent être considérés comme des assujettis pour ces activités ou opérations dans la mesure où leur non-assujettissement conduirait à des distorsions de concurrence d’une certaine importance.


							En tout état de cause, les organismes de droit public ont la qualité d’assujettis pour les activités figurant à l’annexe I et dans la mesure où celles-ci ne sont pas négligeables.


							▼ A1


							2.	Les États membres peuvent considérer comme activités de l’autorité publique les activités des organismes de droit public, lorsqu’elles sont exonérées en vertu des articles 132, 135, 136 et 371, des articles 374 à 377, de l’article 378, paragraphe 2, de l’article 379, paragraphe 2, ou des articles 380 à 390quater.


							▼ B


						

					


				

			


			


			I. – Les personnes de droit public qui mènent certaines activités économiques


			A. – L’assujettissement de principe pour les activités listées


			B. – À la condition que ces activités ne soient pas négligeables


			II. – Le non-assujettissement de principe des personnes publiques agissant en tant qu’autorités publiques


			A. – Le principe


			B. – L’exception : l’atteinte à la concurrence


			1. La question des personnes de droit public pourrait se rattacher à ce qui a été dit de la nécessaire indépendance que doit revêtir l’exercice de l’activité d’un opérateur économique pour pouvoir être considéré comme un assujetti (voy. supra sous l’article 10). Il ne fait pas de doute en effet que les départements, les communes et de manière plus générale toutes les personnes morales de droit public ne peuvent prétendre à une telle indépendance au regard de l’État et notamment au regard de la responsabilité (administrative en France) encourue du fait de leur activité de droit public. (Mais la même remarque pourrait être faite s’agissant de leur financement) (1). Toutefois, la règle de l’article 13 n’est pas aussi simple ni aussi radicale. Commençons par indiquer que cette règle ne concerne que les personnes de droit public et non toutes les personnes publiques (2), et encore moins les personnes privées, quand bien même elles géreraient une activité d’intérêt général, voire de service public (3). Ainsi, pour la France, par exemple, outre les collectivités publiques, ne sont visés que les établissements publics, mais non les sociétés publiques, quand bien même l’intégralité de leur capital serait publique (4). Selon la formule désormais arrêtée de la Cour « les activités exercées en tant qu’autorités publiques au sens de l’article 4, paragraphe 5, premier alinéa, de la sixième directive sont celles accomplies par les organismes de droit public dans le cadre du régime juridique qui leur est particulier (5), à l’exclusion des activités qu’ils exercent dans les mêmes conditions juridiques que les opérateurs économiques privés » (6). Il faut en effet distinguer entre les activités qu’elles mènent en tant qu’autorités publiques (II) et les autres activités (I).


			
I. – Les personnes de droit public qui mènent certaines activités économiques


			2. Si on lit bien le troisième alinéa du paragraphe 1, les organismes de droit public (en ce compris les États, régions, départements et communes, mais pas seulement) sont considérés (doivent être considérés) comme des assujettis, i) lorsqu’ils se livrent à des activités qui sont listées à l’annexe I, ii) et que ces activités ne sont pas négligeables. Cet assujettissement vient déroger à la règle du premier alinéa selon laquelle les organismes de droit public ne sont en principe pas des assujettis pour les activités ou opérations qu’ils accomplissent en tant qu’autorités publiques (voy. infra, II). Cette précision peut recevoir deux interprétations : la première est qu’en tant que règle d’assujettissement elle doit recevoir une interprétation extensive dans la mesure où, encore une fois, l’objectif du législateur a été de donner à la TVA ou exception un champ d’application le plus large possible. La seconde est qu’en tant que dérogation à une règle générale (d’exonération), elle doit être interprétée strictement. On verra que la Cour a plutôt retenu la première interprétation, dans un souci de neutralité fiscale (7).


			
A – L’assujettissement de principe pour les activités listées


			3. Les services visés par l’annexe I et qui doivent par conséquence être assujettis, même lorsqu’ils sont le fait de personnes de droit public, sont les suivants : 1) les services de télécommunication ; 2) la distribution d’eau, de gaz, d’électricité et d’énergie thermique ; 3) le transport de biens ; 4) les prestations de services portuaires et aéroportuaires ; 5) le transport de personnes ; 6) les livraisons de biens neufs fabriqués en vue de la vente ; 7) les opérations des organismes d’intervention agricoles portant sur les produits agricoles et effectuées en application des règlements portant organisation commune de marché de ces produits (8) ; 8) l’exploitation des foires et des expositions à caractère commercial ; 9) les entreposages ; 10) les activités des bureaux commerciaux de publicité ; 11) les activités des agences de voyages ; 12) les opérations des cantines d’entreprises, économats, coopératives et établissements similaires ; 13) les organismes de radio-télévision dans la mesure où elles ne sont pas exonérées en vertu de l’article 132, paragraphe 1, point q.


			4. L’idée d’assujettir ces activités repose évidemment sur l’idée de neutralité fiscale. En effet, sans prendre parti sur l’organisation des États, et de leurs services d’intérêt général, il serait incompatible avec cette neutralité que l’une ou plusieurs de ces activités visées étai(en)t exercée(s) sans TVA, uniquement parce qu’elle(s) serai(en)t le fait d’un organisme de droit public, alors que la même activité (9) pourrait être exercée, et serait parfois déjà exercée, par des opérateurs privés aux assujettis à la TVA (10). Or, ces activités, à supposer qu’elles puissent être considérées comme des activités économiques (11) au sens de l’article 9 (voy. supra) (12), il ne serait pas cohérent non plus de les sortir du champ de la TVA, au seul prétexte qu’elles sont exercées par un organisme de droit public.


			
B – À la condition que ces activités ne soient pas négligeables


			5. En effet, l’article 13, paragraphe 1, alinéa 3, ne prévoit pas un assujettissement obligatoire des personnes de droit public, même lorsqu’elles se livrent à des activités économiques au sens de l’article 9. La disposition ne prévoit un tel assujettissement que « dans la mesure où celles-ci [les activités] ne sont pas négligeables » (13). Comment interpréter ces termes ? Faut-il que les activités en question ne soient pas négligeables pour celui qui les exerce, c’est-à-dire par exemple qu’elles représentent une part non négligeable de son activité ? Et dans l’affirmative, cette part doit-elle être mesurée quantitativement et/ou qualitativement ? Ou alors doit-on comprendre que cette importance se réfère à l’objet même de l’activité, et qu’elle doit se mesurer par rapport à la nature de l’activité en cause, là encore d’un point de vue quantitatif et/ou qualitatif (14) ?


			6. À cette question, il semble que la Cour a apporté un début de réponse en faveur de la seconde interprétation. Dans un arrêt relatif à l’activité de distribution d’eau, et où la question portait essentiellement non sur l’assujettissement de l’activité mais sur l’application d’un taux réduit à celle-ci, elle a déclaré : « Il ressort de l’article 4, paragraphe 5, troisième alinéa, de la sixième directive [équivalent aujourd’hui à l’article 13, § 1, alinéa 3, de la directive TVA] que, en prévoyant que les organismes de droit public ont, en tout état de cause, la qualité d’assujettis pour les opérations énumérées à l’annexe D [aujourd’hui annexe I] dans la mesure où celles-ci ne sont pas négligeables, ladite disposition apporte une limitation à la règle du non-assujettissement de ces organismes, qui s’ajoute à celles découlant de la condition énoncée au premier alinéa de cet article, à savoir qu’il s’agit d’activités exercées en tant qu’autorités publiques, et de la dérogation prévue au deuxième alinéa du même article lorsque le non-assujettissement des activités en cause conduirait à des distorsions de concurrence d’une certaine importance. Le troisième alinéa dudit article vise ainsi à assurer que certaines catégories d’activités économiques (15) dont l’importance découle de leur objet ne soient pas soustraites à la TVA au motif qu’elles sont exercées par des organismes de droit public en tant qu’autorités publiques » (16). Sans que l’on puisse définitivement exclure que l’importance des activités en cause puisse également être mesurée au regard de leur place dans le chiffre d’affaires ou l’activité de l’organisme public, il semble donc que la Cour ait jusqu’ici privilégié de mesurer l’intervention de ce dernier par rapport à l’activité plus générale à laquelle elle participe. Si cette intervention n’est pas marginale ou vraiment accessoire, elle sera alors considérée comme « non négligeable » au regard de l’article 13, paragraphe 1, alinéa 3, et le prestataire public sera donc assujetti à ce titre. Cette interprétation est à associer avec l’idée que si l’activité n’est pas marginale c’est également par rapport à son potentiel effet sur la concurrence pouvant exister sur un marché (17).


			7. Une autre conséquence est à tirer du passage cité. En effet, il semble que la Cour considère l’exception au non-assujettissement prévu au premier alinéa (voy. infra), comme valant non seulement pour les organismes de droit public, mais également quand ceux-ci agissent en tant qu’autorités publiques. On pourrait penser qu’il y a là une certaine contradiction, dans la mesure où les activités visées à l’annexe I sont loin d’être des activités « d’autorités publiques », mais plutôt des activités économiques auxquelles des opérateurs privés pourraient aussi bien se livrer. Toutefois, cette apparente contradiction provient d’une conception trop institutionnelle de la notion d’autorités publiques. Comme on le verra ci-dessous, la Cour a une conception plus matérielle et plus juridique de cette expression qui explique la solution, et qui permet également d’avoir une meilleure vision de la portée de la règle de non-assujettissement.


			
II. – Le non-assujettissement de principe des personnes publiques agissant en tant qu’autorités publiques


			
A – Le principe


			8. Dans son principe, et intuitivement, l’exception au champ d’application de la taxe visée à l’article 13, paragraphe 1, alinéa 1, paraît très logique. Cette règle du non-assujettissement suppose la réunion de deux conditions : d’une part, les activités doivent être le fait de personnes de droit public (18), et, d’autre part, ces personnes doivent agir en tant qu’autorités publiques. Dans la mesure où la TVA, comme l’expliquent les articles 2 et 9, entend appréhender les activités économiques, elle paraît totalement étrangère aux activités de la puissance publique, si l’on ose ce résumé, que sont par exemple les activités de réglementation, de police, ou d’état civil (19). Toutefois, et de première part, la disposition en tant qu’exception à la règle d’assujettissement doit recevoir une interprétation stricte (20), et de seconde part, les personnes de droit public peuvent mener d’autres activités qui n’appartiennent pas au domaine de l’autorité publique stricto sensu : il suffit de penser en France aux établissements publics industriels et commerciaux qu’il s’agisse de SNCF Mobilités, de l’Institut national de la consommation, de l’Institut national de l’audiovisuel ou de l’Opéra de Paris. Cependant, la Cour a retenu une autre conception de la notion d’autorité publique, moins axée sur l’objet de la mission de la personne publique, que sur le régime de son activité. Comme elle le dit, il y aura « autorité publique » lorsque la personne de droit public agit « dans le cadre du régime de droit public qui est le sien ». Il peut donc y avoir, au sens de l’article 13, activité économique menée par un organisme de droit public en tant qu’autorité publique (21), y compris, et on touche aux limites de la raison du non-assujettissement (22), si cette activité est exercée sur un marché où existe une concurrence (23). C’est d’ailleurs l’existence d’une telle concurrence qui a conduit la Cour, en dépit des imprécisions de l’article que révèle d’ailleurs sa jurisprudence abondante, à considérer qu’un « particulier qui se trouve en concurrence avec un organisme de droit public et qui allègue le non-assujettissement à la TVA de cet organisme ou l’imposition trop basse à laquelle ce dernier est soumis, pour les activités qu’il exerce en tant qu’autorité publique, est fondé à invoquer l’article 4, paragraphe 5, deuxième alinéa, de la sixième directive, dans le cadre d’un litige, tel que celui au principal, opposant un particulier à l’administration fiscale nationale » (24).


			9. L’expression « autorité publique » est évidemment, en tout cas pour un français, à rapprocher de la notion de prérogatives de puissance publique, même si elle ne se résume pas à celle-ci (25). Si c’est en effet au juge national de qualifier les activités en cause, c’est au regard du critère dégagé par la Cour (26) qui est plus large et fait référence à l’ensemble du régime de droit public dans le cadre duquel les activités en question sont exercées. De sorte que cette disposition vise les activités accomplies par les organismes de droit public dans le cadre du régime juridique qui leur est particulier, à l’exclusion des activités qu’ils exercent dans les mêmes conditions juridiques que les opérateurs économiques privés (27).


			10. Avant même d’aborder les limites à cette règle de non-assujettissement, il convient de dire un mot ici du paragraphe 2 du même article, selon lequel « les États membres peuvent considérer comme activités de l’autorité publique les activités des organismes de droit public, lorsqu’elles sont exonérées en vertu des articles 132, 135, 136, 371, 374 à 377, de l’article 378, paragraphe 2, de l’article 379, paragraphe 2, et des articles 380 à 390 ». Plusieurs précisions sont nécessaires afin de comprendre les relations entre cette disposition et le paragraphe 1, alinéa 1, de l’article 13. En premier lieu, comme le montre le texte, il ne s’agit nullement d’une obligation, mais simplement d’une possibilité offerte aux États membres de considérer les activités des organismes de droit public exonérées en vertu des articles cités comme étant des activités de l’autorité publique. De sorte que, d’une part, la transposition en droit national de cette faculté n’est pas obligatoire (28), et, d’autre part, si les États souhaitent exercer cette faculté, ils sont tenus d’effectuer le choix de s’en prévaloir, c’est-à-dire effectuer un choix spécifique en ce sens et prévoir que les activités déterminées des organismes de droit public exonérées en vertu des articles rappelés sont considérées comme étant des activités de l’autorité publique (29).


			11. En second lieu, cette disposition ouvre aux États membres, en dehors des activités des organismes de droit public non imposables en vertu du premier alinéa du paragraphe 1, la possibilité d’exclure l’assujettissement des organismes de droit public pour les activités exonérées de la TVA en vertu des articles cités (30). La disposition n’a donc pas pour objet de limiter le bénéfice du non-assujettissement à la TVA qui découle du premier alinéa du paragraphe 1, mais permet au contraire aux États membres d’étendre ce bénéfice à certaines activités accomplies par des organismes de droit public qui, bien qu’elles ne soient pas des activités accomplies par ces organismes en tant qu’autorités publiques, peuvent néanmoins être considérées comme telles en vertu du paragraphe 2 de cette disposition (31). Cependant, pour pouvoir bénéficier du non-assujettissement (prévu par le paragraphe 1, alinéa 1) ces activités doivent, comme les autres, remplir également les conditions énoncées au deuxième alinéa du paragraphe 1 (32).


			
B – L’exception : l’atteinte à la concurrence


			12. Dans la mesure, où le non-assujettissement constitue une atteinte sévère au principe même de la TVA et à la neutralité fiscale, le législateur n’a pas voulu étendre indument celui-ci, surtout, on l’a vu, que l’existence d’une concurrence d’opérateurs privés n’a pas été considérée comme un obstacle au principe de non-assujettissement des personnes de droit public agissant en tant qu’autorité publique. C’est la raison pour laquelle l’alinéa 2 du paragraphe 1 de l’article 13 dispose : « Toutefois, lorsqu’ils effectuent de telles activités ou opérations, ils doivent être considérés comme des assujettis pour ces activités ou opérations dans la mesure où leur non-assujettissement conduirait à des distorsions de concurrence d’une certaine importance ». Et la Cour explique bien que cette disposition « vise à assurer le respect du principe de neutralité fiscale » (33), sous-entendu sur la concurrence (34). La précision est quelque peu hypocrite dans la mesure où, on l’a dit, l’atteinte à la neutralité est déjà contenue dans le principe du non-assujettissement, ce que la Cour ne nie d’ailleurs pas (35), mais le législateur a voulu donner des gages en exigeant que cette atteinte soit limitée, ou du moins la plus légère possible (36).


			13. Est tout d’abord envisagé, car c’est l’hypothèse la plus évidente, le cas des opérateurs économiques privés exerçant des activités qui peuvent l’être aussi, concurremment, par des organismes de droit public même agissant en tant qu’autorités publiques. L’objectif ici est donc de garantir que les premiers ne soient pas désavantagés du fait qu’ils sont taxés, alors que les organismes de droit public ne le sont pas et pourraient ainsi offrir des biens ou des services à un moindre coût, puisque leurs prix ne seraient pas grevés de TVA (37).


			14. Mais il ne faut pas oublier que le non-assujettissement (comme l’exonération) peut être un cadeau empoisonné. En effet, s’il permet effectivement à ceux qui en bénéficient d’offrir sur le marché des produits ou services à un prix allégé de la TVA, ils ne transmettent de ce fait aucune taxe à leurs clients, et donc aucun droit à déduction. Or, cet allègement fiscal n’est véritablement avantageux que si le client en question est un consommateur final. Mais s’il s’agit d’un opérateur intermédiaire, l’absence de droit à déduction qui résulterait pour lui, de l’exonération de son fournisseur, personne de droit public agissant en tant qu’autorité publique, pourrait le dissuader d’avoir recours aux services de ce dernier, ou, si celui-ci dispose d’un monopole, placerait cet opérateur intermédiaire dans une situation fiscalement très désavantageuse, en augmentant ses charges et grevant ainsi sa rentabilité. Ce qui par répercussion nuirait également à la personne publique (38), surtout si des concurrents privés, eux assujettis, ne supportaient pas ce handicap. Ainsi, l’exception au non-assujettissement doit pouvoir également jouer au profit des personnes de droit public.


			15. Mais de quelle exception, parle-t-on ? Ou, en d’autres termes, de quelles distorsions de concurrence est-il question ? En premier lieu, il a été jugé, curieusement, que cette condition posée pour repousser le non-assujettissement n’impose pas aux États membres de transposer ce critère littéralement dans leur droit national ni de préciser des limites quantitatives de non-assujettissement (39). Curieusement, car, on sent bien que, compte tenu de l’importance des enjeux et de l’imprécision du critère, il pourrait y avoir matière à divergence sensible entre les États membres. Mais, précisément, dans la mesure où cette limitation à la règle du non-assujettissement à la TVA des organismes de droit public agissant en tant qu’autorités publiques n’a qu’un caractère éventuel, son application comportera nécessairement une appréciation de circonstances économiques (40) peu propice à une transposition d’un critère précis. La Cour a préféré fournir des lignes directrices en la matière.


			16. En deuxième lieu, et précisément, en la matière, il existe un certain flou. En effet, dans la mesure où l’article 13, paragraphe 1, alinéa 2, subordonne le principe du non-assujettissement à l’absence de distorsions de concurrence « d’une certaine importance », on s’attendrait à ce que la Cour explique que, d’une part, la concurrence en question soit celle qui existe sur un ou plusieurs marché(s) pertinent(s) qu’il appartiendrait aux autorités nationales d’identifier et d’analyser pour justifier l’exonération en question. Or, la Cour semble refuser cette façon de voir. Elle indique tout d’abord que « les distorsions de concurrence d’une certaine importance auxquelles conduirait le non-assujettissement des organismes de droit public agissant en tant qu’autorités publiques doivent être évaluées par rapport à l’activité en cause, en tant que telle, sans que cette évaluation porte sur un marché en particulier » (41). L’affirmation peut surprendre, surtout un spécialiste de la concurrence, d’autant que dans le même arrêt, la Cour fait suivre la première affirmation d’une autre tout aussi surprenante selon laquelle ces distorsions de concurrence doivent être appréciées globalement « par rapport non seulement à la concurrence actuelle, mais également à la concurrence potentielle, pour autant que la possibilité pour un opérateur privé d’entrer sur le marché pertinent soit réelle, et non purement hypothétique » (42). Que doit-on tirer de ces apparentes contradictions ?


			17. Il faut sans doute approuver la Cour lorsqu’elle refuse de contraindre les États à mener une politique fiscale calquée sur le droit de la concurrence. En effet, les objectifs de la première ne doivent pas être fondés sur ceux du second. Il n’est pas possible d’exiger des États, avant qu’ils ne décident de ne pas assujettir, ou de réassujettir, les personnes de droit public pour leurs activités économiques qu’elles mènent en tant qu’autorités publiques, de se livrer à une analyse économique, systématique, et régulière, des marchés susceptibles d’être affectés et des conditions de la concurrence sur ceux-ci. Le régime fiscal des entités concernées serait en effet frappé d’une grande variabilité contraire à la sécurité juridique nécessaire à l’activité tant des opérateurs publics (43) que des opérateurs privés. Cependant, prétendre que la politique fiscale ne doit pas être fondée sur les mêmes principes que ceux de la politique de la concurrence ne signifie pas que la première doit ignorer complètement la seconde. Tout au contraire, et le texte de l’article 13, paragraphe 1, alinéa 2, est parfaitement clair à ce sujet : le non-assujettissement des personnes publiques, pour les activités concernées, ne sera remis en cause que si et dans la mesure, où il conduirait à des distorsions de concurrence « d’une certaine importance ». L’imprécision de l’expression montre qu’il n’est nul besoin de se lancer dans une analyse concurrentielle, en ce compris l’utilisation de modèle économétrique propre au droit de la concurrence. Toutefois, il n’est pas possible, s’agissant de la concurrence potentielle par exemple, de s’en tenir à une possibilité purement théorique pour un opérateur privé d’entrer sur le marché pertinent, qui ne serait étayée par aucun élément de fait, aucun indice objectif et aucune analyse du marché (44). On voit bien l’équilibre que cherche à atteindre la Cour : tout en refusant de voir une obligation pour les autorités publiques de mener des analyses de marché approfondies, elle doit néanmoins leur imposer de ne pas ignorer le ou les marchés. En d’autres termes, il n’est pas possible de s’en tenir à des raisonnements théoriques ou hypothétiques. Les motifs du non-assujettissement doivent reposer sur la réalité économique, et « la seule présence d’opérateurs privés sur un marché, sans la prise en compte des éléments de fait, des indices objectifs et de l’analyse de ce marché, ne saurait démontrer ni l’existence d’une concurrence actuelle ou potentielle ni celle d’une distorsion de concurrence d’une certaine importance » (45). C’est donc plus la démonstration de l’existence d’une concurrence, actuelle ou potentielle, qu’il s’agira d’étayer en tenant compte des données factuelles et économiques. Car, à partir du moment où la concurrence n’existe pas il n’y a pas lieu de faire jouer l’article 13, paragraphe 1, alinéa 2 (46). Si, en revanche, l’existence de la concurrence est démontrée, l’atteinte à celle-ci pourra facilement être montrée en soulignant que l’exonération des acteurs publics leur confère un avantage prix sur les marchés concernés.


			18. À cela il convient d’ajouter d’abord que la Cour, répondant à une question sur le sens de l’expression « d’une certaine importance », n’a pas fourni une réponse très utile sur le plan opérationnel. En effet, après avoir admis qu’il n’est pas possible de considérer que les personnes publiques ne devraient être assujetties à la TVA que dans le seul cas où les distorsions de concurrence qui résultent du non-assujettissement seraient notables, voire exceptionnelles, car cela créerait une situation fiscale dans laquelle un nombre significatif d’opérateurs privés effectuant les mêmes opérations que celles réalisées par ces organismes seraient traités différemment de ceux-ci en matière de perception de la TVA, ce qui constituerait une atteinte importante au principe de neutralité fiscale, elle a ajouté ensuite que « le non-assujettissement desdits organismes à la TVA, dans les hypothèses où il ne conduirait à aucune distorsion de concurrence ou conduirait à des distorsions négligeables, porterait l’atteinte la plus restreinte possible au principe de neutralité fiscale » (47), avant de conclure que « l’expression “d’une certaine importance”, au sens de l’article 4, paragraphe 5, deuxième alinéa, de la sixième directive, doit être comprise en ce sens que les distorsions de concurrence actuelles ou potentielles doivent être plus que négligeables » (48). Admettons que l’on n’est guère plus avancé de savoir que l’atteinte à la concurrence (justifiant un retour à l’assujettissement) doit être plus que négligeable, mais moins que notable.


			19. En toute hypothèse, et ainsi que le passage cité plus haut le révèle, la concurrence, à laquelle l’atteinte portée justifiera le retour à l’assujettissement des opérateurs publics, doit s’entendre de la concurrence actuelle, comme de la concurrence potentielle (49). On sait que celle-ci sera d’autant plus réelle que l’on pourra démontrer qu’il n’existe pas de barrière à l’entrée sur le marché : barrière réglementaire (50) et/ou barrière économique (51).


			

				


				

					 (1) On relèvera que l’article 13 ne contient aucun renvoi au droit des États membres or, il découle tant des exigences de l’application uniforme du droit de l’Union que du principe d’égalité que les termes d’une disposition du droit de l’Union qui ne comporte aucun renvoi exprès au droit des États membres pour déterminer son sens et sa portée doivent normalement trouver, dans toute l’Union européenne, une interprétation autonome et uniforme qui doit être recherchée en tenant compte du contexte de cette disposition et de l’objectif poursuivi par la réglementation en cause (voy. récemment CJUE, 19 décembre 2013, aff. C-279/12, Fish Legal et Shirley, EU:C:2013:853, pt 42).


				


				

					 (2) Voy. CJCE, 11 juillet 1985, aff. 107/84, Commission c/ Allemagne, Rec., p. 2655, pts 11 et 12, pour le service public postal ; CJCE, 26 mars 1987, aff. 235/85, Commission c/ Pays-Bas, Rec., p. 1471, pt 22, pour les huissiers et notaires « dans l’hypothèse où on devait considérer que, dans l’exercice de leurs fonctions publiques, les notaires et les huissiers de justice exercent des prérogatives de puissance publique en vertu d’une investiture publique, il n’en découle pas qu’ils peuvent bénéficier de l’exonération prévue à l’article 4, paragraphe 5. En effet, ils exercent ces activités non pas sous la forme d’un organisme de droit public, n’étant pas intégrés dans l’organisation de l’administration publique, mais sous la forme d’une activité économique indépendante, exercée dans le cadre d’une profession libérale » ; CJCE, ordonnance, 21 mai 2008, aff. C-456/07, K. Mihal, ECLI:EU:C:2008:293, pt 18 pour les huissiers en Slovaquie. CJCE, 17 octobre 1989, aff. jtes 231/87 et 129/88, Comune di Carpaneto Piacentino e.a., Rec., p. 3233, pts 16 et 19 ; CJCE, 15 mai 1990, aff. C-4/89, Comune di Carpaneto Piacentino e.a., ECLI:EU:C:1990:204, pt 8, et CJCE, 6 février 1997, aff. C-247/95, Marktgemeinde Welden, ECLI:EU:C:1997:57, pt 17.


				


				

					 (3) Voy. le cas des percepteurs « privés » espagnols (Recaudadores) déjà rencontré, CJCE, 25 juillet 1991, aff. C-202/90, préc. Adde, CJCE, 12 novembre 2009, aff. C-154/08, Commission c/ Espagne, ECLI:EU:C:2009:695 où s’agissant d’auxiliaires de recouvrement des communautés autonomes, la Cour indique : « Il n’est pas contesté en l’espèce que les Communautés autonomes elles-mêmes constituent des organismes de droit public. Toutefois, l’activité dont l’assujettissement à la TVA est en cause en l’espèce est exercée non pas par lesdits organismes, mais, à titre onéreux, par un prestataire de services distinct de ces derniers et non intégré dans ceux-ci. Cette absence d’intégration ressort clairement des relations décrites ci-dessus entre les registradores-liquidadores et les Communautés autonomes, du fait que des conventions de collaboration sont négociées entre les collèges des registradores et les Communautés autonomes régissant lesdites activités et du fait que, lorsqu’ils agissent en tant que responsables pour le registre foncier, personne ne prétend que le registrador de la propiedad constitue un organisme de droit public, au sens de l’article 4, paragraphe 5, premier alinéa, de la sixième directive, ou ne met en cause l’assujettissement à la TVA de ces activités. Or, s’il existe certes une différence entre la gestion dudit registre et l’activité de recouvrement et de liquidation des impôts en cause en l’espèce, une telle différence se manifeste non pas à l’égard de la question de savoir si le registrador constitue un organisme de droit public, au sens de cette disposition de la sixième directive, mais à l’égard de la question de savoir si l’activité qu’il exerce relève de l’exercice de prérogatives de l’autorité publique » (pt 116).


				


				

					 (4) La Cour se livre à une analyse multifactorielle où la nature publique du capital joue un rôle, mais où interviennent également l’existence d’une tutelle plus ou moins étroite sur l’organisme, l’attribution de prérogative de puissance publique et les liens organiques avec l’administration, voy. par ex. CJUE, 22 février 2018, aff. C-182/17, Nemzeti Adó- és Vámhivatal Fellebbviteli Igazgatósága, ECLI:EU:C:2018:91, pts 45-53, comp. avec le raisonnement suivi par la Cour dans son arrêt du 19 décembre 2013, aff. C-279/12, Fish Legal et Shirley, EU:C:2013:853, préc., pts 73 et 83.


				


				

					 (5) La Cour a considéré que si la circonstance que l’organisme considéré dispose, en vertu du droit national applicable, de prérogatives de puissance publique n’est pas déterminante aux fins de cette qualification, elle constitue toutefois, dans la mesure où elle est une caractéristique essentielle propre à toute autorité publique, une indication d’une importance certaine pour établir que cet organisme doit être qualifié d’« organisme de droit public » (voy. CJUE, 29 octobre 2015, aff. C-174/14, Saudaçor, EU:C:2015:733, pt 58).


				


				

					 (6) Soulignement ajouté.


				


				

					 (7) « Il y a lieu de rappeler que l’article 13, paragraphe 1, deuxième alinéa, de cette directive prévoit une limitation à la règle du non-assujettissement à la TVA des organismes de droit public pour les activités ou les opérations qu’ils accomplissent en tant qu’autorités publiques, énoncée à l’article 13, paragraphe 1, premier alinéa, de ladite directive. Ainsi, cette première disposition vise à restaurer la règle générale, figurant à l’article 2, paragraphe 1, et à l’article 9 de cette même directive, selon laquelle toute activité de nature économique est, en principe, soumise à la TVA et ne saurait dès lors recevoir une interprétation étroite », CJUE, 19 janvier 2017, aff. C-344/15, National Roads Authority, ECLI:EU:C:2017:28, pt 36. (Adde par analogie, CJCE, 4 juin 2009, aff. C-102/08, SALIX Grundstücks-Vermietungsgesellschaft, EU:C:2009:345, pts 67 et 68). De manière symétrique, « l’article 13, paragraphe 1, de la directive 2006/112, en tant que dérogation à la règle générale de l’assujettissement à la TVA de toute activité de nature économique, est d’interprétation stricte », voy. CJUE, 29 octobre 2015, aff. C-174/14, Saudaçor, préc., pt 49 et jurisprudence citée.


				


				

					 (8) Cette exception devrait avoir un champ de plus en plus réduit, dans la mesure où la réforme de la PAC a considérablement baissé le nombre et le rôle des organisations de marchés, voy. D. Berlin, Politiques de l’Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2016, pp. 640 et s.


				


				

					 (9) Pour autant qu’il ne s’agisse pas d’un monopole légal, bien entendu, ce qui pose d’autres problèmes de libéralisation (on l’a vu notamment dans le passé pour les télécommunications, de distribution d’énergie, notamment d’électricité ou pour certains des services aéroportuaires). Voy. par ex. CJUE, 19 décembre 2013, aff. C-279/12, Fish Legal et Shirley, EU:C:2013:853, préc., en matière de distribution d’eau.


				


				

					 (10) Comme le dit la Cour, est ainsi envisagé le cas où lesdits organismes exercent des activités qui peuvent l’être aussi, concurremment, par des opérateurs économiques privés, l’objectif étant de garantir que ces derniers ne soient pas désavantagés du fait qu’ils sont taxés alors que ces mêmes organismes ne le sont pas, voy. CJCE, 25 mars 2010, aff. C-79/09, Commission c/ Pays-Bas, EU:C:2010:171, pt 90, et jurisprudence citée.


				


				

					 (11) Ce qui sera souvent le cas, peu importe le fait qu’elles soient financées par une redevance (éventuellement fixée par la loi, voy. CJCE, 18 mars 1997, aff. C-343/95, Diego Calì & Figli, ECLI:EU:C:1997:160, pt 24, et jurisprudence citée), mais à la condition de vérifier que, par exemple l’activité de transport de personne est bien menée par la collectivité publique et non pas pour celle-ci, auquel cas la collectivité ne serait pas un assujetti, voy. CJUE, 12 mai 2016, aff. C-520/14, Gemeente Borsele, ECLI:EU:C:2016:334, pt 35, « la commune de Borsele, […] n’offre pas de prestations de services sur le marché général du transport de personne, mais apparaît davantage comme bénéficiaire et consommateur final des prestations de transport qu’elle acquiert auprès des entreprises de transport avec lesquelles elle traite et qu’elle met à la disposition des parents d’élèves dans le cadre de son activité de service public. Il résulte de l’ensemble des considérations qui précèdent […] qu’une collectivité territoriale, qui fournit un service de transport scolaire, dans des conditions telles que celles en cause au principal, n’exerce pas une activité économique et n’a donc pas la qualité d’assujettie ».


				


				

					 (12) Il est même possible d’affirmer que cette disposition ne peut s’appliquer que si les activités en cause peuvent être considérées comme des (donc répondent aux conditions pour être qualifiées d’activités économiques au sens de l’article 9, voy. CJCE, 26 juin 2007, aff. C-369/04, Hutchison 3G UK Ltd, ECLI:EU:C:2007:382, pt 42, où à propos d’une activité d’attribution de fréquence radio, il était avancé que selon l’article 4, § 5, de cette directive (aujourd’hui art. 13 de la directive TVA), il ne saurait être exclu qu’une activité régulatrice exercée par un organisme de droit public constitue une activité économique au sens de l’article 4, § 2, de cette même directive (aujourd’hui art. 9, § 1, al. 2, de la directive TVA), de sorte que cet organisme devrait être considéré comme un assujetti pour cette activité, la Cour répondit que « même à supposer qu’une telle activité régulatrice puisse être qualifiée d’activité économique, il n’en reste pas moins que l’application de l’article 4, paragraphe 5, de la sixième directive implique la constatation préalable du caractère économique de l’activité considérée ».


				


				

					 (13) Il n’en reste pas moins que la Cour adopte la même solution mais sur la base d’un raisonnement inverse qui n’est pas sans conséquence sur la portée de la disposition, voy. « c’est ce résultat indésirable que le législateur communautaire a cherché à éviter en prévoyant, à l’article 4, paragraphe 5, troisième alinéa, de la sixième directive, que les activités précisément énumérées à l’annexe D de cette même directive (à savoir les télécommunications, la distribution d’eau, de gaz, d’électricité et d’énergie thermique, le transport de biens, les prestations de services portuaires et aéroportuaires, le transport de personnes, etc.) sont, en tout état de cause, à moins qu’elles ne soient négligeables, assujetties à la TVA, quand bien même elles sont exercées par les organismes de droit public agissant en tant qu’autorités publiques », CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., ECLI:EU:C:2008:505, pt 34.


				


				

					 (14) Les questions peuvent être posées dans la mesure où la Cour a admis que le gouvernement « d’un État membre peut être autorisé par une loi nationale à préciser ce que recouvrent, d’une part, la notion de distorsions de concurrence d’une certaine importance, au sens de l’article 4, paragraphe 5, deuxième alinéa, de la sixième directive, et, d’autre part, celle d’activités exercées de manière négligeable, au sens de l’article 4, paragraphe 5, troisième alinéa, de la sixième directive, à condition que ses décisions d’application puissent être soumises au contrôle des juridictions nationales », voy. CJCE, 14 décembre 2000, aff. C-446/98, Câmara Municipal do Porto, ECLI:EU:C:2000:691, pt 35.


				


				

					 (15) Et seulement celles-là, voy. CJCE, 14 décembre 2000, aff. C-446/98, Câmara Municipal do Porto, ECLI:EU:C:2000:691, pt 28, « l’article 4, paragraphe 5, troisième alinéa, de la sixième directive doit être interprété en ce sens que les organismes de droit public ne sont pas nécessairement considérés comme des assujettis pour les activités non négligeables qu’ils accomplissent. Ce n’est que dans le cas où ces organismes exercent une activité ou effectuent une opération, énumérées à l’annexe D de la sixième directive que le critère du caractère négligeable de cette activité ou de cette opération peut être pris en compte dans le but, si le droit national fait usage de la faculté prévue à l’article 4, paragraphe 5, troisième alinéa, de la sixième directive, de les exclure de l’assujettissement à la TVA lorsqu’elles sont négligeables ».


				


				

					 (16) Voy. CJCE, 3 avril 2008, aff. C-442/05, Zweckverband zur Trinkwasserversorgung und Abwasserbeseitigung Torgau-Westelbien, ECLI:EU:C:2008:184, pt 31, soulignement ajouté. Cette interprétation est confirmée par le pt 35 du même arrêt où il est écrit : « Dans la mesure où, d’abord, l’objectif du troisième alinéa de l’article 4, paragraphe 5, de la sixième directive, rappelé au point 31 du présent arrêt, est d’assurer que ne soient pas soustraites à la TVA, en raison de la qualité de personne publique du prestataire, les catégories d’activités économiques d’une certaine importance mentionnées à l’annexe D, parmi lesquelles figure la distribution d’eau, où, ensuite, la distribution d’eau se caractérise par la mise à disposition d’eau au public, et où, enfin, le branchement individuel est indispensable à cette mise à disposition d’eau, il y a lieu de considérer que ledit branchement relève de la distribution d’eau visée au point 2 de ladite annexe » (soulignement ajouté). Et en l’espèce c’est en raison de l’importance de l’activité de raccordement individuel, effectuée par l’organisme public, pour l’activité de distribution d’eau, visée dans l’annexe, et sans lequel cette dernière ne pourrait pas exister, que cet organisme public devait être assujetti à la TVA pour cette activité (ibid., pt 37).


				


				

					 (17) Voy. CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., ECLI:EU:C:2008:505, pt 75 : « En d’autres termes, le non-assujettissement à la TVA de ces organismes est admis pour autant que ces activités sont négligeables, présumant ainsi que les distorsions de concurrence qui en résulteraient seraient également négligeables ».


				


				

					 (18) Ce qui explique que les personnes de droit privé auxquelles les personnes de droit public ont recours pour l’exercice de leurs missions publiques (on dirait de service public), qu’elles soient délégataires ou non, ne sont pas couvertes par la dérogation, voy. CJCE, 11 juillet 1985, aff. 107/84, Commission c/ RFA, Rec., p. 2655, pt 16, où la Cour fait remarquer que le délégataire, personne privée, s’il ne relève pas de l’article 13, § 1, peut éventuellement revendiquer le bénéficie des exonérations de l’article 132 (voy. infra, nos 10 et s.) et CJUE, 22 février 2018, aff. C-182/17, Nagyszénás Településszolgáltatási Nonprofit Kft, ECLI:EU:C:2018:91, pts 49-54 où la Cour vérifie que le « délégataire » n’est pas intégré à l’administration, n’a pas été créé par un acte décisionnel de la commune, et jouit d’une relative autonomie par rapport à celle-ci même si cette dernière exerce un contrôle sur l’activité de la première.


				


				

					 (19) C’est d’ailleurs ce que semble admettre la Cour, tout en admettant quand même le caractère économique de ces activités : « Cette dérogation vise principalement les activités accomplies par les organismes de droit public en tant qu’autorités publiques qui, tout en étant de nature économique, sont étroitement liées à l’usage de prérogatives de puissance publique. Dans ces conditions, le non-assujettissement à la TVA desdits organismes pour ces activités n’a potentiellement pas d’effet anticoncurrentiel, dès lors que ces dernières sont généralement accomplies par le secteur public à titre exclusif ou quasi exclusif », voy. CJUE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., ECLI:EU:C:2008:505, pt 31.


				


				

					 (20) Voy. la jurisprudence citée supra, note 18. En effet, la Cour a interprété de manière stricte le non-assujettissement des personnes de droit public qui pouvait passer comme la règle, et qu’elle a plutôt regardé comme une exception à l’assujettissement, voy. le rappel in CJUE, 19 janvier 2017, aff. C-344/15, National Road Authority, préc., pt 36. Stricte ne signifiant pas restrictive, car comme le rappelle la Cour le pendant de cette interprétation stricte réside dans la nécessité de préserver l’effet utile de la disposition : « Toutefois, cela ne saurait signifier que l’article 13, paragraphe 1, deuxième alinéa, de la directive TVA devrait être interprété d’une manière telle que la dérogation à l’assujettissement à la TVA prévue à l’article 13, paragraphe 1, premier alinéa, de cette directive au profit des organismes de droit public agissant en tant qu’autorités publiques, serait privée de son effet utile », voy. CJUE, 19 janvier 2017, aff. C-344/15, National Road Authority, préc., pt 37. CJCE, 20 novembre 2003, aff. C-8/01, Assurandør-Societet, agissant pour Taksatorringen, ECLI:EU:C:2003:621, pts 61 et 62 ; CJCE, 25 mars 2010, aff. C-70/09, Commission c/ Pays-Bas, préc., pt 49.


				


				

					 (21) Voy. par exemple CJCE, 25 mars 2010, aff. C-79/09, Commission c/ Pays-Bas, préc., pt 77 : « par dérogation à cette règle générale, certaines activités de nature économique ne sont pas soumises à la TVA. Une telle dérogation est prévue à l’article 13, paragraphe 1, premier alinéa, de la directive 2006/112, en vertu duquel les activités accomplies par des organismes de droit public agissant en qualité d’autorités publiques ne sont pas soumises à cette taxe. Toutefois, même lorsque ces organismes exercent une telle activité en leur qualité d’autorités publiques, ils doivent être considérés comme des assujettis, conformément, notamment, à l’article 13, paragraphe 1, second alinéa, de la directive 2006/112, dans la mesure où leur non-assujettissement conduirait à des distorsions de concurrence d’une certaine importance » (soulignement ajouté). Dans le même sens CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., ECLI:EU:C:2008:505, pts 30 et 33, ainsi que CJCE, 4 juin 2009, aff. C-102/08, SALIX Grundstücks-Vermietungsgesellschaft, ECLI:EU:C:2009:345, pts 62 et 63.


				


				

					 (22) Voy. infra, pt 2.


				


				

					 (23) Voy. « il ressort de la jurisprudence relative à l’article 4, paragraphe 5, premier alinéa, de la sixième directive, dont le contenu correspond à celui de l’article 13, paragraphe 1, premier alinéa, de la directive 2006/112, que ces dispositions envisagent la situation dans laquelle des organismes de droit public exercent en qualité de sujets de droit public, dans le cadre du régime juridique qui leur est particulier, des activités ou opérations qui peuvent également être accomplies en concurrence avec eux par des particuliers sous un régime de droit privé ou sur la base de concessions administratives ». En revanche, lorsque ces organismes de droit public agissent dans les mêmes conditions juridiques que des opérateurs économiques privés, ils ne peuvent être considérés comme exerçant ces activités ou opérations « en tant qu’autorités publiques » (CJCE, 17 octobre 1989, aff. jtes 231/87 et 129/88, Comune di Carpaneto Piacentino e.a., Rec., p. 3233, pt 16, et CJCE, 8 juin 2006, aff. C-430/04, Feuerbestattungsverein Halle, ECLI:EU:C:2006:374, pt 24).


				


				

					 (24) Voy. CJCE, 8 juin 2006, aff. C-430/04, Feuerbestattungsverein Halle, ECLI:EU:C:2006:374, pt 32. On aura plaisir à lire, après avoir parcouru le présent commentaire, que « dans la mesure où les organismes et les activités pour lesquelles la règle du non-assujettissement joue sont clairement déterminés par l’article 4, paragraphe 5, de la sixième directive, cette disposition répond aux critères de l’effet direct » (ibid., pt 30 et jurisprudence citée).


				


				

					 (25) On rappelle que, non pour la qualification d’autorité publique, mais pour celle d’organisme de droit public, la notion de prérogative de puissance publique, ou du moins la présence de telles prérogatives semble jouer un rôle de présomption, ainsi : « Il n’en demeure pas moins que, si la circonstance que l’organisme considéré dispose, en vertu du droit national applicable, de prérogatives de puissance publique n’est pas déterminante aux fins de ladite qualification, elle constitue toutefois, dans la mesure où elle est une caractéristique essentielle propre à toute autorité publique, une indication d’une importance certaine pour établir que cet organisme doit être qualifié d’organisme de droit public », CJUE, 29 octobre 2015, aff. C-174/14, Saudaçor, préc., pt 58.


				


				

					 (26) Voy. CJCE, 17 octobre 1989, aff. jtes 231/87 et 129/88, Comune di Carpaneto Piacentino e.a., préc., pt 16 ; CJCE, 15 mai 1990, aff. C-4/89, Comune di Carpaneto Piacentino e.a., préc., pt 11 ; CJCE, 14 décembre 2000, aff. C-446/98, Câmara Municipal do Porto, ECLI:EU:C:2000:691, pt 24, « la location d’emplacements destinés au stationnement des véhicules est une activité qui, lorsqu’elle est exercée par un organisme de droit public, est accomplie par celui-ci en tant qu’autorité publique, au sens de l’article 4, paragraphe 5, premier alinéa, de la sixième directive, si cette activité est accomplie dans le cadre d’un régime juridique propre aux organismes de droit public. Tel est le cas lorsque l’exercice de cette activité comporte l’usage de prérogatives de puissance publique ».


				


				

					 (27) Voy. CJCE, 14 décembre 2000, aff. C-446/98, Câmara Municipal do Porto, ECLI:EU:C:2000:691, pt 17 et jurisprudence citée.


				


				

					 (28) Voy. CJCE, 4 juin 2009, aff. C-102/08, SALIX Grundstücks-Vermietungsgesellschaft, l, ECLI:EU:C:2009:345, pt 51.


				


				

					 (29) Ils ont la faculté de choisir la technique normative qui leur semble la plus appropriée. Ils peuvent ainsi, par exemple, soit se limiter à reprendre dans la législation nationale la formule utilisée dans la directive ou une expression qui lui est équivalente, soit arrêter une liste des activités des organismes de droit public exonérées en vertu des articles cités de la directive TVA qui sont considérées comme activités de l’autorité publique (voy. ibid., pt 56, et CJCE, 17 octobre 1989, aff. jtes 231/87 et 129/88, Comune di Carpaneto Piacentino e.a., préc., pt 18).


				


				

					 (30) Voy. CJCE, 6 février 1997, aff. C-247/95, Marktgemeinde Welden, ECLI:EU:C:1997:57, pt 19.


				


				

					 (31) Voy. CJCE, 14 décembre 2000, aff. C-446/98, Câmara Municipal do Porto, préc., pt 42.


				


				

					 (32) Voy. CJCE, 6 février 1997, aff. C-247/95, Marktgemeinde Welden, préc., pt 21. Adde, CJCE, 14 décembre 2000, aff. C-446/98, Câmara Municipal do Porto, préc., pt 46 : « l’article 4, paragraphe 5, quatrième alinéa, de la sixième directive doit être interprété en ce sens que l’absence d’exonération de la location d’emplacements destinés au stationnement des véhicules, qui découle de l’article 13, B, sous b), de cette directive, n’empêche pas les organismes de droit public qui accomplissent cette activité de bénéficier du non-assujettissement à la TVA pour celle-ci, lorsque sont remplies les conditions prévues par les premier et deuxième alinéas de cette disposition ». Les conditions en question sont examinées infra, pt 2.


				


				

					 (33) Voy. CJCE, 8 juin 2006, aff. C-430/04, Feuerbestattungsverein Halle, préc., pt 24.


				


				

					 (34) Cette neutralité fiscale sur la concurrence est une forme particulière du principe de non-discrimination, ainsi « l’article 4, paragraphe 5, deuxième alinéa, de la sixième directive vise à assurer le respect du principe de la neutralité de l’impôt qui s’oppose notamment à ce que des prestations de services semblables, qui se trouvent donc en concurrence les unes avec les autres, soient traitées de manière différente du point de vue de la TVA », voy. CJCE, 8 juin 2006, aff. C-430/04, Feuerbestattungsverein Halle eV., préc., pt 24, et CJCE, 26 mai 2005, aff. C-498/03, Kingscrest Associates et Montecello, ECLI:EU:C:2005:322, pt 41 et la jurisprudence citée. Cependant, il existe également une autre raison. En effet, on rappelle que l’article 13, § 1, al. 2, de cette directive prévoit une limitation à la règle du non-assujettissement à la TVA des organismes de droit public pour les activités ou les opérations qu’ils accomplissent en tant qu’autorités publiques, énoncée à l’article 13, § 1, al. 1, de ladite directive. De sorte que cette première disposition vise à restaurer la règle générale, figurant à l’article 2, § 1, et à l’article 9 de cette même directive, selon laquelle toute activité de nature économique est, en principe, soumise à la TVA. En conséquence elle ne saurait dès lors recevoir une interprétation étroite (voy. par analogie, CJCE, 4 juin 2009, aff. C-102/08, SALIX Grundstücks-Vermietungsgesellschaft, EU:C:2009:345, pts 67 et 68).


				


				

					 (35) Voy. CJCE, 2 juin 2005, aff. C-378/02, Waterschap Zeeuws laanderen, ECLI:EU:C:2005:335, pt 43 : « En effet, la distorsion de concurrence éventuelle, dans des circonstances telles que celles de l’affaire au principal, trouve davantage son origine dans l’exercice par l’organisme de droit public du droit d’opter pour la taxation de la vente et de la location du bien immobilier concerné que dans l’application du régime selon lequel les organismes de droit public ne sont pas considérés comme des assujettis pour les opérations qu’ils accomplissent en tant qu’autorités publiques. Ainsi que M. l’avocat général l’a relevé au point 38 de ses conclusions, si ce régime peut par lui-même compromettre dans une certaine mesure l’application des principes de neutralité et d’égalité de traitement, cet effet est inhérent à l’existence d’exceptions au système de TVA » (soulignement ajouté).


				


				

					 (36) C’est en tout cas ainsi que la Cour veut l’interpréter, voy. CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., ECLI:EU:C:2008:505, pt 44 : « S’il est vrai que la sixième directive prévoit certaines dérogations qui peuvent compromettre dans une certaine mesure l’application du principe de neutralité fiscale, comme la dérogation prévue à l’article 4, paragraphe 5, deuxième alinéa, de la sixième directive […], dans la mesure où cette disposition permet le non-assujettissement à la TVA des organismes de droit public pour autant que leur non-assujettissement ne conduirait qu’à des distorsions de concurrence mineures, il n’en demeure pas moins que cette dérogation doit être interprétée de sorte que l’atteinte la plus restreinte possible soit portée à ce principe ».


				


				

					 (37) Voy. CJCE, 17 octobre 1989, aff. jtes 231/87 et 129/88, Comune di Carpaneto Piacentino e.a., préc., pt 22.


				


				

					 (38) Voy. CJCE, 4 juin 2009, aff. C-102/08, SALIX Grundstücks-Vermietungsgesellschaft, EU:C:2009:345, pt 76 : « Il convient de répondre à la seconde question que l’article 4, paragraphe 5, deuxième alinéa, de la sixième directive doit être interprété en ce sens que les organismes de droit public doivent être considérés comme des assujettis pour les activités ou les opérations qu’ils accomplissent en tant qu’autorités publiques non seulement lorsque leur non-assujettissement, en vertu des premier ou quatrième alinéas de ladite disposition, conduirait à des distorsions de concurrence d’une certaine importance au détriment de leurs concurrents privés, mais également lorsqu’il conduirait à de telles distorsions à leur propre détriment » (soulignement ajouté).


				


				

					 (39) Voy. CJCE, 17 octobre 1989, aff. jtes 231/87 et 129/88, Comune di Carpaneto Piacentino e.a., préc., pt 23.


				


				

					 (40) Ibid., pt 32.


				


				

					 (41) Elle justifie cette affirmation par le principe de sécurité juridique, car le fait d’exiger la démonstration de l’atteinte à la concurrence sur un plusieurs marchés identifiés, reviendrait à demander « une réévaluation systématique, sur la base d’analyses économiques souvent complexes, des conditions de concurrence sur une multitude de marchés locaux, dont la détermination peut s’avérer particulièrement difficile dans la mesure où la délimitation de ceux-ci ne coïncide pas nécessairement avec la compétence territoriale des autorités locales. En outre, plusieurs marchés locaux peuvent exister sur le territoire d’une même autorité locale. Une telle situation est susceptible, par conséquent, de provoquer de nombreux contentieux à la suite de tout changement affectant les conditions de concurrence prévalant sur un marché local donné. Ainsi, ni les autorités locales ni les opérateurs privés ne seront en mesure de prévoir avec la certitude requise pour conduire leurs affaires si, sur un marché local donné, l’exploitation par les autorités locales de parcs de stationnement payants sera ou non soumise à la TVA. Cette situation risquerait donc de compromettre les principes de neutralité fiscale et de sécurité juridique », voy. CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., ECLI:EU:C:2008:505, pts 49-52. Adde, CJCE, 25 mars 2010, aff. C-79/09, Commission c/ Pays-Bas, EU:C:2010:171, pt 91 et jurisprudence citée, et CJUE, 29 octobre 2015, aff. C-174/14, Saudaçor, EU:C:2015:733, pt 74.


				


				

					 (42) Ibid.


				


				

					 (43) Voy. pour l’incidence d’un changement de qualité en cours d’existence, le passage du statut de non-assujetti à celui d’assujetti, en termes de droit à déduction, « un organisme de droit public qui achète un bien d’investissement en tant qu’autorité publique au sens de l’article 4, paragraphe 5, premier alinéa, de la sixième directive et par conséquent en qualité de non-assujetti, et qui, par la suite, vend ce bien en qualité d’assujetti ne bénéficie pas, dans le cadre de cette vente, d’un droit à régularisation fondé sur l’article 20 de cette directive, en vue d’opérer une déduction de TVA acquittée lors de l’achat dudit bien », CJCE, 2 juin 2005, aff. C-378/02, Waterschap Zeeuws Vlaanderen, ECLI:EU:C:2005:335, pt 44.


				


				

					 (44) Voy. CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., ECLI:EU:C:2008:505, pt 64.


				


				

					 (45) Voy. CJUE, 19 janvier 2017, aff. C-344/15, National Roads Authority, ECLI:EU:C:2017:28, pt 44. Dans cette affaire, la Cour se lance d’ailleurs dans une analyse plutôt fouillée du « marché » de la mise à disposition d’infrastructures routières moyennant acquittement d’un péage, pour conclure (pt 50) que « cette activité ne peut être considérée comme s’exerçant en concurrence avec celle, exercée par les opérateurs privés, consistant à percevoir des péages sur d’autres routes à péage en application d’un accord avec la NRA en vertu de dispositions législatives nationales. En outre, l’existence d’une concurrence potentielle fait […] également défaut dans la mesure où la possibilité pour les opérateurs privés d’exercer l’activité en cause dans les mêmes conditions que la NRA est purement théorique. Partant, l’article 13, paragraphe 1, deuxième alinéa, de la directive TVA n’est pas applicable à une situation où, comme dans l’affaire en cause au principal, il n’existe pas de concurrence réelle, actuelle ou potentielle, entre l’organisme de droit public concerné et les opérateurs privés ».


				


				

					 (46) C’est le cas notamment dans lequel la personne publique dispose d’un monopole légal, en ce cas s’il n’y a pas de possibilité de concurrence, on comprend qu’il n’y ait pas d’atteinte à quelque chose qui n’existe pas et ne peut exister, donc l’article 13, § 1, al. 2, ne peut jouer, voy. par ex. CJCE, 13 décembre 2007, aff. C-408/06, H. Götz, ECLI:EU:C:2007:789, pt 46.


				


				

					 (47) Voy. CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., EU:C:2008:505, pts 77 et 78. Ce qui semble logique car toutes les atteintes à la concurrence ne peuvent justifier un retour à l’assujettissement, dans la mesure où, on l’a dit, le principe même du non-assujettissement tel qu’énoncé à l’article 13, § 1, al. 1, présuppose en principe (voy. toutefois l’arrêt cité note précédente) l’existence d’une concurrence qui est forcément, même de manière peu sensible, perturbée par ce non-assujettissement.


				


				

					 (48) Ibid., pt 79.


				


				

					 (49) Le texte même de l’article conduit la Cour à cette interprétation voy. CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., préc., pt 63 : « Il s’ensuit que l’expression “conduirait à”, au sens de l’article 4, paragraphe 5, deuxième alinéa, de la sixième directive, prend en considération non seulement la concurrence actuelle, mais également la concurrence potentielle ». Outre la cohérence de ce raisonnement en droit de la concurrence, la Cour y voit également une raison de se conformer à la nécessaire interprétation stricte de la règle de non-assujettissement de l’article 13, § 1, al. 1, voy. CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., ECLI:EU:C:2008:505, pt 61 : « La portée de l’article 4, paragraphe 5, premier alinéa, de la sixième directive serait indûment accrue si l’assujettissement de ces organismes, en vertu de l’article 4, paragraphe 5, deuxième alinéa, de cette directive, devait être limité aux seuls cas de distorsion de concurrence actuels, ce qui permettrait le non-assujettissement desdits organismes lorsqu’ils ne seraient que potentiellement confrontés à la concurrence ».


				


				

					 (50) Comme dans l’affaire de la National Road Authority (NRA) citée supra, note 45.


				


				

					 (51) On pourrait penser que l’exonération de l’opérateur public est en elle-même une importante barrière à l’entrée pour les concurrents potentiels, mais le raisonnement économique, relatif à l’existence ou non de barrière économique pour justifier de l’instauration ou du maintien de l’exonération, doit faire abstraction de l’existence de cette exonération, sauf à prendre, comme en matière de discrimination fiscale, la conséquence pour la cause. Voy., au regard de l’article 110 TFUE, CJCE, 27 février 1980, aff. 168/78, Commission c/ France, Rec., p. 348, pts 36 et s. Contra, CJCE, 16 septembre 2008, aff. C-288/07, Isle of Wight Council e.a., préc., pt 62 : « En outre, le non-assujettissement à la TVA de ces mêmes organismes est susceptible à lui seul de dissuader les concurrents potentiels d’entrer sur le marché de la location de places dans des parcs de stationnement ».


				


			


		


	

		

			
Titre IV.
 Opérations imposables


		


	

		

			
Chapitre 1.
 Livraisons de biens



			

				

					

				

				

					

							

							Article 14


							1.	Est considéré comme « livraison de biens », le transfert du pouvoir de disposer d’un bien corporel comme un propriétaire.


							2.	Outre l’opération visée au paragraphe 1, sont considérées comme livraison de biens les opérations suivantes :


							a)	la transmission, avec paiement d’une indemnité, de la propriété d’un bien en vertu d’une réquisition faite par l’autorité publique ou en son nom ou aux termes de la loi ;


							b)	la remise matérielle d’un bien en vertu d’un contrat qui prévoit la location d’un bien pendant une certaine période ou la vente à tempérament d’un bien, assorties de la clause que la propriété est normalement acquise au plus tard lors du paiement de la dernière échéance ;


							c)	la transmission d’un bien effectuée en vertu d’un contrat de commission à l’achat ou à la vente.


							3.	Les États membres peuvent considérer comme livraison de biens la délivrance de certains travaux immobiliers.


							M15, à compter du 1er janvier 2021


							« 4. Aux fins de la présente directive, on entend par :


							1.	“ventes à distance intracommunautaires de biens” : les livraisons de biens expédiés ou transportés par le fournisseur ou pour son compte, y compris lorsque le fournisseur intervient indirectement dans le transport ou l’expédition des biens, à partir d’un État membre autre que celui d’arrivée de l’expédition ou du transport à destination de l’acquéreur, lorsque les conditions suivantes sont réunies :


							a)	la livraison de biens est effectuée pour un assujetti ou pour une personne morale non assujettie, dont les acquisitions intracommunautaires de biens ne sont pas soumises à la TVA en vertu de l’article 3, paragraphe 1, ou pour toute autre personne non assujettie ;


						

					


					

							

							b)	les biens livrés sont autres que des moyens de transport neufs et autres que des biens livrés après montage ou installation, avec ou sans essai de mise en service, par le fournisseur ou pour son compte.


							2.	“ventes à distance de biens importés de territoires tiers ou de pays tiers” : les livraisons de biens expédiés ou transportés par le fournisseur ou pour son compte, y compris lorsque le fournisseur intervient indirectement dans le transport ou l’expédition des biens, à partir d’un territoire tiers ou d’un pays tiers à destination d’un acquéreur dans un État membre, lorsque les conditions suivantes sont réunies :


							a)	la livraison de biens est effectuée pour un assujetti ou pour une personne morale non assujettie, dont les acquisitions intracommunautaires de biens ne sont pas soumises à la TVA en vertu de l’article 3, paragraphe 1, ou pour toute autre personne non assujettie ;


							b)	les biens livrés sont ni des moyens de transport neufs ni des biens livrés après montage ou installation, avec ou sans essai de mise en service, par le fournisseur ou pour son compte. »


						

					


				

			


			


			I. – La définition des livraisons de biens


			A. – Le transfert


			B. – L’assimilation au transfert


			II. – Les précisions concernant les ventes à distance


			1. L’opération de qualification de l’opération imposable n’est pas un simple exercice de taxinomie. De cette qualification va découler un ensemble de conséquences juridiques, en termes de lieu imposable, de taux d’imposition, de fait générateur ou d’assiette pour ne prendre que ces exemples. La qualification n’est donc pas neutre. Pour l’essentiel, les opérations imposables comprennent deux principales catégories : les livraisons de biens (article 14) et les prestations de services (article 24) (1). Mais, à ces deux principales, il convient d’ajouter celles qui sont assimilées à des livraisons de biens ou à des prestations de services par détermination de la loi. Enfin, les opérations internationales, et celles intracommunautaires ont permis de créer de nouvelles catégories.


			2. En commençant par celle qui sert en quelque sorte de référent, l’article 14, paragraphe 1, définit la livraison de biens comme « le transfert du pouvoir de disposer d’un bien corporel comme un propriétaire ». S’agissant tout d’abord des biens dont on transfère le pouvoir de disposer, l’article évoque expressément les biens corporels, ce qui exclut les biens incorporels que l’on retrouvera en matière de prestation de services. En revanche, et sous réserve de ce que dit l’article 15 (voy. infra), l’expression semble recouvrir tous les biens corporels quels qu’ils soient (2). On examinera d’abord ce que l’expression livraisons de biens recouvre de manière générale (I) avant de dire un mot sur les précisions concernant les ventes à distance (II).


			
I. – La définition des livraisons de biens


			3. La définition principale est fournie au paragraphe 1 de l’article 14 (A), mais le second paragraphe étend cette définition à quelques autres situations (B).


			
A – Le transfert


			4. Selon une jurisprudence constante de la Cour, la notion de « livraison de biens » visée à l’article 14, paragraphe 1, de la directive 2006/112 ne se réfère pas au transfert de propriété dans les formes prévues par le droit national applicable. En effet, la Cour, désireuse d’échapper aux particularismes des droits nationaux et conformément à la finalité de la directive, qui vise, entre autres, à fonder le système commun de TVA sur une définition uniforme des opérations taxables (3), a jugé qu’elle inclut toute opération de transfert d’un bien corporel par une partie qui habilite l’autre partie à en disposer en fait comme si elle était le propriétaire de ce bien (4). Il n’y a donc pas lieu de distinguer entre les différentes formes juridiques du transfert (5). Cette définition qui de prime abord fait abstraction de la qualité juridique dudit transfert, invite le juge national à déterminer, au cas par cas, en fonction des faits de l’espèce, s’il y a transfert du pouvoir de disposer du bien concerné comme un propriétaire (6). Il en résulte qu’une opération peut être qualifiée de « livraison de biens », au sens de l’article 14, paragraphe 1, de la directive 2006/112, dès lors que, par cette opération, un assujetti procède au transfert d’un bien corporel habilitant l’autre partie à disposer en fait de ce bien comme si elle en était le propriétaire (7), sans que la forme par laquelle un droit de propriété sur ledit bien a été acquis ait une incidence à cet égard (8).


			
B – L’assimilation au transfert


			5. L’article 14, paragraphe 2, qualifie de livraisons de biens un certain nombre d’opérations différentes des simples ventes de biens corporels (9). Comme la Cour l’a expliqué « si l’article 14, paragraphe 1, de la directive TVA définit de manière générale la notion de “livraison de biens”, il peut être déduit de l’interprétation littérale du paragraphe 2 de ce même article, notamment de l’expression “[o]utre l’opération visée au paragraphe 1”, que ce paragraphe 2 vise d’autres opérations qui sont également considérées comme étant des “livraisons de biens”. Il en résulte que le législateur de l’Union européenne, tout en les regroupant sous la même notion de “livraison de biens”, a entendu distinguer » les opérations visées au paragraphe 2 « de celle visée à l’article 14, paragraphe 1, de cette directive ». De sorte que « le paragraphe 2 de cet article constitue, par rapport à la définition générale énoncée au paragraphe 1 de celui-ci, une lex specialis, dont les conditions d’application revêtent un caractère autonome par rapport à celles dudit paragraphe 1 » (10). Ainsi, tout d’abord, de celles visées à la lettre a), à savoir « la transmission, avec paiement d’une indemnité, de la propriété d’un bien en vertu d’une réquisition faite par l’autorité publique ou en son nom ou aux termes de la loi ». Les deux catégories d’opérations ne sont d’ailleurs pas définies selon les mêmes termes. En particulier, la définition de l’opération visée à l’article 14, paragraphe 2, sous a), de ladite directive ne fait aucune référence au « pouvoir de disposer d’un bien corporel comme un propriétaire », dont il est question à l’article 14, paragraphe 1, de la même directive. En réalité, la qualification de « livraison de biens », au sens de l’article 14, paragraphe 2, sous a), de la directive TVA, requiert la réunion de trois conditions cumulatives. Tout d’abord, il doit y avoir un transfert du droit de propriété. Ensuite, ce transfert doit être effectué en vertu d’une réquisition faite par l’autorité publique ou en son nom ou aux termes de la loi. Enfin, une indemnité doit être payée.


			6. S’agissant, de la première condition, il est important de noter que l’article 14, paragraphe 2, sous a), de la directive TVA se réfère non pas au transfert du pouvoir de disposer d’un bien comme un propriétaire, ce qui est le cas du paragraphe 1 du même article, mais, de façon plus explicite, à la transmission de la propriété de ce bien. Dès lors la transmission de la propriété du bien, sous la forme d’un titre juridique formel, suffit pour que l’opération soit considérée comme une « livraison de biens » imposable, pour autant que les autres conditions que prévoit cette disposition soient remplies (11). S’agissant de la troisième condition, à savoir le paiement d’une indemnité, la question s’est pose de savoir quelle était la relation entre la notion de « titre onéreux » figurant à l’article 2, paragraphe 1, sous a), de la directive TVA, et celle d’« indemnité », au sens de l’article 14, paragraphe 2, sous a), de cette directive, dans une situation où l’indemnité versée à la commune expropriée ne s’effectue qu’au moyen d’un transfert comptable interne. Or, de ce point de vue également, la qualification de lex specialis de l’article 14, paragraphe 2, lettre a), permet d’éviter d’exiger que « l’indemnité » qui y est prévue, remplisse toutes les conditions exigées pour que l’opération ait été effectuée à titre onéreux au sens du paragraphe premier (12). Dès lors que l’indemnité est directement liée au transfert de la propriété des biens, et que le paiement de celle-ci est effectif, « il est dénué de pertinence que ce versement ait été effectué par un transfert comptable interne au sein d’un même budget » (13). Enfin, le fait que le transfert de propriété, résulte d’une « réquisition de l’autorité publique » (« ou en son nom ou aux termes de la loi »), signifie simplement que ledit transfert trouve sa source dans un acte de l’autorité publique. En revanche, cette exigence n’est pas incompatible avec l’obligation plus générale, de l’article 2, paragraphe 1, lettre a), incombant au cédant d’avoir effectué cette cession « en tant qu’assujetti agissant en tant que tel » (14).


			7. La lettre b) du même paragraphe 2 qualifie de livraison de biens « la remise matérielle d’un bien en vertu d’un contrat qui prévoit la location d’un bien pendant une certaine période ou la vente à tempérament d’un bien, assorties de la clause que la propriété est normalement acquise au plus tard lors du paiement de la dernière échéance ». Ici également, la Cour a insisté sur la différence de rédaction entre le paragraphe 1 et le paragraphe 2 pour indiquer qu’« il découle de sa lettre même, [que] l’article 14, paragraphe 2, sous b), de la directive TVA se réfère non pas au transfert du pouvoir de disposer d’un bien comme un propriétaire, comme c’est le cas du paragraphe 1 du même article, mais, de façon plus explicite, à « l’acquisition de la propriété » de ce bien (15). De manière générale, la disposition vise des opérations dans lesquelles le transfert de propriété semble intervenir juridiquement au terme du contrat qui semble prévoir dans un premier temps une simple location. Ces contrats ont donc la particularité de servir de substitut à une acquisition immédiate en pleine propriété, le preneur ayant la jouissance d’un bien sans avoir à s’acquitter de l’intégralité de son prix d’achat au moment où il lui est remis. Pour que cette apparente location puisse être qualifiée de livraison de biens, deux conditions doivent être réunies (16) : la première, formelle, réside dans l’existence d’une clause expresse relative au transfert de propriété du bien par le bailleur au preneur, comme dans le cas d’une clause d’option d’achat insérée dans un contrat de crédit-bail. La seconde, de fond, exige qu’il résulte clairement des stipulations contractuelles, et ce dès la signature du contrat, que la propriété du bien a vocation à être automatiquement acquise par le preneur si l’exécution du contrat suit son cours normal jusqu’à son terme. En effet, il ne saurait être déduit de l’expression « la propriété est normalement acquise au plus tard lors du paiement de la dernière échéance » autre chose que l’idée que le paiement de la plus tardive des sommes mises à la charge du preneur en vertu du contrat emporte de plein droit le transfert à ce dernier de la propriété du bien objet du contrat (17).


			8. S’agissant plus particulièrement des contrats pouvant contenir une clause d’option d’achat, la Cour a toujours insisté sur la distinction entre contrats de crédit-bail simple qui sont considérés comme des contrats de location, donc de prestation de services (18) (voy. infra, article 24, § 1), pouvant déboucher sur une livraison de bien (usagé) dans laquelle l’acquéreur n’est pas forcément l’ancien locataire, et les contrats dits de « location-financement », qui si certaines conditions sont réunies pourront être qualifiés de livraisons de biens (19). La première on l’a dit réside dans la présence au contrat d’une clause prévoyant le transfert automatique de la propriété à l’échéance, quand bien même le preneur peut disposer du bien comme un propriétaire durant la période d’exécution du contrat. À cet égard, la clause éventuelle d’option d’achat doit être bien comprise, le débouché conventionnel de transfert de propriété est inconciliable avec l’existence, pour le preneur, au titre d’une telle clause, d’une véritable alternative économique lui permettant, le moment venu, d’opter soit pour l’acquisition du bien, soit pour sa restitution au bailleur ou la prolongation du louage, en fonction de ses intérêts propres à la date à laquelle il doit faire ce choix. Pour que la clause d’option d’achat n’empêche pas le contrat d’être qualifié de livraison de bien, il est nécessaire que « l’option d’achat, pour facultative qu’elle soit d’un point de vue formel, apparaissait en réalité, eu égard aux conditions financières du contrat, comme le seul choix économiquement rationnel que le preneur serait susceptible de faire. Tel peut notamment être le cas s’il résulte du contrat que, lorsque s’ouvrira la possibilité d’exercer l’option, la somme des échéances contractuelles correspondra à la valeur vénale du bien (20), coût du financement compris, et que l’exercice de l’option n’imposera pas au preneur de s’acquitter d’une somme supplémentaire significative » (21).


			9. L’article 14, paragraphe 2, lettre c), qualifie également de « livraison de biens », « la transmission d’un bien effectuée en vertu d’un contrat de commission à l’achat ou à la vente ». Un contrat de commission constitue, en principe, un accord par lequel un intermédiaire s’engage à accomplir en son nom propre, mais pour le compte d’une tierce personne, une ou plusieurs opérations juridiques (22). La disposition est à mettre particulièrement en regard du régime spécial propre aux objets d’art d’antiquité ou de collection (23), notamment dans le cadre de ventes aux enchères (voy. infra, articles 333 et s.), dans lesquels des assujettis-revendeurs dans le cadre de leur activité économique, achètent ou affectent aux besoins de leur entreprise ou importent, en vue de leur revente, des biens d’occasion, des objets d’art, de collection ou d’antiquité, que ces assujettis agissent pour leur compte ou pour le compte d’autrui en vertu d’un contrat de commission à l’achat ou à la vente. Dans ce cadre, l’interposition d’un assujetti-revendeur, n’est pas considérée comme une prestation de service, mais comme une acquisition (éventuellement intracommunautaire ou une importation (24), le cas échéant une affectation) suivie d’une livraison de biens (25).


			10. À ces qualifications obligatoires (26), l’article 14, paragraphe 3, ajoute une qualification facultative. En effet, il est possible pour les États de qualifier de livraison de biens «la délivrance de certains travaux immobiliers » (27). Ni la directive TVA ni son règlement d’exécution ne contiennent de définition des travaux immobiliers (28) concernés par cette possible qualification (29). Et la jurisprudence n’a que peu fourni d’indication sur le sens de cette notion (30).


			
II. – Les précisions concernant les ventes à distance


			11. Ces précisions apportées par la directive (UE) 2017/2455 du Conseil, du 5 décembre 2017, précité, ne valent qu’à compter du 1er janvier 2021.


			12. Afin de mieux cerner le sens et la portée de ces dispositions, il faut avoir conscience comme l’explique la directive elle-même que la réalisation du marché intérieur, la mondialisation et les mutations technologiques ont conduit à une croissance exponentielle du commerce électronique et, partant, des ventes à distance de biens, qui concernent tous deux des opérations d’un État membre vers un autre ou de territoires tiers ou pays tiers vers l’Union. C’est la raison qui a conduit à adapter les dispositions pertinentes de la directive TVA (comme d’ailleurs celles de la directive 2009/132/CE (31)) à cette évolution, en tenant compte du principe de l’imposition au lieu de destination et de la nécessité de protéger les recettes fiscales des États membres, afin de créer des conditions de concurrence équitables pour les entreprises concernées et de réduire à un minimum les charges qu’elles supportent.


			13. On a déjà rappelé en effet, que s’agissant des échanges intracommunautaires, c’est le principe de la taxation dans le pays de destination qui a été retenu (un peu à l’inverse de ce que sous-entend l’idée de marché intérieur), afin d’éviter les distorsions de concurrence et surtout les détournements de trafic dans un marché unique où coexistent des taux très différents d’un État membre à l’autre. Tel est bien le régime des transactions entre assujettis dans lesquelles les acquisitions intracommunautaires (article 3, paragraphe 1) sont des opérations imposables en principe dans l’État de destination et où leur symétrique, les livraisons intracommunautaires sont des opérations exonérées dans l’État du fournisseur. Toutefois, comme on le verra, le législateur n’a pas voulu pénaliser le consommateur (non assujetti) et a entendu lui faire apprécier les avantages du marché unique en prévoyant que lorsque celui-ci se déplace à l’intérieur de l’Union, il peut acquérir des biens de consommation en payant un prix TTC, c’est-à-dire en acquittant au moment de son achat la TVA du pays de son vendeur et en ramenant le bien chez lui. C’était ainsi lui permettre de faire jouer la concurrence TTC entre pays fournisseurs. Toutefois, le problème principal de ce système résidait dans les achats à distance puisque si l’on raisonnait en termes d’achats de non-assujettis, il devenait dangereux pour les recettes fiscales des États membres, d’appliquer le même principe – de la TVA dans le pays d’acquisition – en l’étendant aux ventes à distance qui risquaient de s’intensifier dangereusement d’autant plus que la délocalisation des fournisseurs de ces ventes à distance était à la fois particulièrement aisée, ne nécessitant finalement qu’un bureau et des lignes téléphoniques, mais également d’autant plus avantageuse que le gain découlant de la disparité des taux de TVA permettait une rentabilité accrue. D’autant que loin de constituer la catégorie principale de clients des ventes à distance, les consommateurs, du moins leurs achats, ne représentaient que la partie émergée du danger : les achats des personnes morales non assujetties comptaient pour une part beaucoup plus importante et présentaient un danger bien plus grand (32). C’est la raison pour laquelle, dès 1993, il avait été prévu un régime particulier pour les achats à distance des particuliers, de même que pour ceux des personnes morales non assujetties qui ne pouvaient bénéficier du principe de la TVA du pays d’acquisition que dans des limites quantitatives qui, si elles étaient dépassées et dès qu’elles l’étaient, entraînaient le retour au principe de la TVA dans le pays de destination.


			14. L’instauration et l’examen d’un régime particulier applicable aux services de télécommunication, de radiodiffusion et de télévision ou aux services électroniques fournis par des assujettis établis sur le territoire de la Communauté mais non dans l’État membre de consommation qui obéissait à la même logique ont conduit le législateur de l’Union à prévoir que ce régime soit étendu aux ventes à distance intracommunautaires de biens de même qu’un régime particulier similaire sera instauré pour les ventes à distance de biens importés de territoires tiers ou de pays tiers. C’est pour définir clairement la portée des mesures applicables aux ventes à distance intracommunautaires de biens et aux ventes à distance de biens importés de territoires tiers ou de pays tiers, que ces paragraphes ont été ajoutés à l’article 14.


			15. L’alinéa 1 du paragraphe 4 s’efforce de définir les « ventes à distance intracommunautaires de biens » : comme anciennement, mais de manière plus claire, cette notion recouvre les livraisons de biens qui sont expédiés ou transportés par le fournisseur ou pour son compte (y compris lorsque le fournisseur intervient indirectement dans le transport ou l’expédition des biens), mais non par l’acquéreur sinon on retomberait dans le régime des achats des particuliers, dès lors que ce transport ou cette expédition intervient à partir d’un État membre autre que celui d’arrivée de l’expédition ou du transport et soit effectué à destination de l’acquéreur. Afin de mieux cerner encore la notion et, partant, la portée du régime mis en place, cette définition ne vaut que si (a) la livraison de biens est effectuée pour un assujetti ou pour une personne morale non assujettie, dont les acquisitions intracommunautaires de biens ne sont pas soumises à la TVA en vertu de l’article 3, paragraphe 1 (33), ou pour toute autre personne non assujettie, il s’agit là, comme on l’a expliqué plus haut, de la condition sine qua non pour que ce régime particulier puisse s’appliquer. Toutes ces personnes doivent se trouver au regard de ces ventes à distance dans la même position de consommateur final, c’est-à-dire de devoir supporter intégralement la TVA. Mais il faut également, et c’est la seconde condition que (b) les biens livrés soient autres que des moyens de transport neufs et autres que des biens livrés après montage ou installation, avec ou sans essai de mise en service, par le fournisseur ou pour son compte. L’exclusion des moyens de transport neufs de ce régime spécifique s’explique en raison du régime qui s’applique aux acquisitions intracommunautaires de moyens de transports neufs que, on le rappelle, le législateur a conçu comme étant voisin de celui de la taxation dans le pays de destination puisqu’il institue une taxation dans le pays d’immatriculation, quel que soit l’acquéreur. Quant à l’exclusion « des biens livrés après montage ou installation, avec ou sans essai de mise en service, par le fournisseur ou pour son compte », elle s’explique également par le sort particulier qui leur est fait par l’article 36 (voy. infra), et par le fait que les règles applicables depuis toujours aux transactions intracommunautaires ne s’appliquent pas à cette catégorie de biens (34).


			16. La définition, du paragraphe 2, des « ventes à distance de biens importés de territoires tiers ou de pays tiers » obéit à une logique similaire. La notion recouvre logiquement les livraisons de biens lorsqu’ils sont expédiés ou transportés par le fournisseur ou pour son compte, y compris lorsque le fournisseur intervient indirectement dans le transport ou l’expédition des biens, et bien sûr non par l’acquéreur ou pour son compte, dès lors que ce transport ou cette expédition est effectué(e) à partir d’un territoire tiers ou d’un pays tiers, et à destination d’un acquéreur dans un État membre, (a) qui doit être, première condition, un assujetti ou une personne morale non assujettie, dont les acquisitions intracommunautaires de biens ne sont pas soumises à la TVA en vertu de l’article 3, paragraphe 1, ou toute autre personne non assujettie, et, seconde condition, (b) à l’exclusion des moyens de transport neufs ou des « biens livrés après montage ou installation, avec ou sans essai de mise en service, par le fournisseur ou pour son compte ».


			

				

					

				

				

					

							

							M15. À compter du 1er janvier 2021


							
« Article 14bis



							1.	Lorsqu’un assujetti facilite, par l’utilisation d’une interface électronique telle qu’une place de marché, une plateforme, un portail ou un dispositif similaire, les ventes à distance de biens importés de territoires tiers ou de pays tiers contenus dans des envois d’une valeur intrinsèque ne dépassant pas 150 EUR, cet assujetti est réputé avoir reçu et livré ces biens lui-même.


							2.	Lorsqu’un assujetti facilite, par l’utilisation d’une interface électronique telle qu’une place de marché, une plateforme, un portail ou un dispositif similaire, la livraison de biens dans la Communauté par un assujetti non établi sur le territoire de la Communauté à une personne non assujettie, l’assujetti qui facilite la livraison est réputé avoir reçu et livré ces biens lui-même. »


						

					


				

			


			


			1. La disposition a été introduite par la directive (UE) 2017/2455 du Conseil du 5 décembre 2017, précité, et ne vaudra qu’à compter du 1er janvier 2021.


			2. On rappelle (voy. supra sous article 14, § 4) que les ventes à distance, dont on a déjà donné un aperçu et qui seront régies par un régime spécifique à compter de 2021 (voy. infra, articles 369duodecies et s.), qu’il s’agisse des ventes à distance de biens d’un État membre vers un autre ou de celles intervenant de territoires tiers ou pays tiers vers l’Union, sont, pour une grande part, facilitées par l’utilisation d’une interface électronique telle qu’une place de marché, une plateforme, un portail ou un dispositif similaire, souvent en liaison avec des installations d’entreposage et de traitement des commandes (35). La Commission a remarqué que si les États membres avaient la possibilité de prévoir qu’une personne autre que le redevable de la TVA était solidairement tenu d’acquitter la TVA dans de telles hypothèses, cela n’a pas permis d’assurer une perception effective et efficace de la TVA. C’est dans le double but d’assurer une perception juste de la TVA et de réduire la charge administrative pour les vendeurs, les administrations fiscales et les consommateurs, que la Commission a proposé et que le Conseil a décidé qu’il était nécessaire d’associer les assujettis qui facilitent les ventes à distance de biens par l’utilisation d’une telle interface électronique à la perception de la TVA sur ces ventes en prévoyant qu’ils sont les personnes réputées avoir effectué ces ventes. On retrouve ce souci exprimé à l’article 14bis, paragraphe 2, lorsqu’il prévoit que lorsqu’un assujetti facilite, par l’utilisation d’une interface électronique telle qu’une place de marché, une plateforme, un portail ou un dispositif similaire, la livraison de biens dans l’Union par un assujetti non établi sur le territoire de l’Union à une personne non assujettie, l’assujetti qui facilite la livraison est réputé avoir reçu et livré ces biens lui-même (36). En clair cela signifie que cet assujetti procèdera soit à une acquisition intracommunautaire, soit à une acquisition (pour laquelle il aura acquitté de la TVA le cas échéant), puis dans un second temps à une livraison (pour laquelle il facturera de la TVA le cas échéant).


			3. Quant aux ventes à distance de biens importés de territoires tiers ou de pays tiers vers l’Union, cette solution ne concernera que les ventes de biens expédiés ou transportés dans des envois d’une valeur intrinsèque ne dépassant pas 150 euros, seuil à partir duquel une déclaration en douane complète est requise à des fins douanières lors de l’importation. C’est tout l’objet de l’article 14bis, paragraphe 1, qui reprend une définition similaire à celle du paragraphe 2 en l’adaptant et en y ajoutant la limite plafond des 150 euros.


			

				

					

				

				

					

							

							Article 15


							▼ M7


							1.	Sont assimilés à des biens corporels l’électricité, le gaz, la chaleur ou le froid et les choses similaires.


							▼ B


							2.	Les États membres peuvent considérer comme biens corporels :


							a)	certains droits sur les biens immeubles ;


							b)	les droits réels donnant à leur titulaire un pouvoir d’utilisation sur les biens immeubles ;


							c)	les parts d’intérêts et actions dont la possession assure en droit ou en fait l’attribution en propriété ou en jouissance d’un bien immeuble ou d’une fraction d’un bien immeuble.


						

					


				

			


			


			I. – L’obligation de qualifier certains biens en tant que biens meubles corporels


			II. – La possibilité de qualifier d’autres biens en tant que biens meubles corporels


			
I. – L’obligation de qualifier certains biens en tant que biens meubles corporels


			1. L’article 15 présente une double nature. D’une part, il fait obligation aux États de considérer comme des biens meubles un certain nombre de choses qui pourraient aussi bien être considérées comme des services. C’est donc par une convention juridique que la fourniture de gaz, de chaleur, de froid (et des choses similaires) sera considérée comme une livraison de bien (37), imposable (38) à défaut d’être normalement taxable (39). Cette convention est d’ailleurs parfaitement cohérente avec le fait que le gaz naturel et l’électricité relèvent des dispositions du traité relatives à la libre circulation des marchandises (40). Elle présente par ailleurs on le sait une importance quant au régime applicable en matière de base d’imposition, de localisation, et de taux (41) pour ne prendre que ces exemples. Il va de soi que cette qualification (obligatoire) laisse intacte la question de savoir comment qualifier une prestation complexe (42) dans laquelle la fourniture de gaz ou d’électricité ne serait qu’une partie d’un ensemble comprenant également la fourniture de services (43).


			2. En ce cas on ne peut que renvoyer à la jurisprudence générale de la Cour selon laquelle, aux fins de la TVA, chaque prestation doit normalement être considérée comme distincte et indépendante, ainsi qu’il découle de l’article 1, paragraphe 2, deuxième alinéa, de la directive TVA (44). Ainsi, la fourniture d’électricité ou de gaz ou de chaleur sera considérée en principe comme une livraison de bien taxable de manière indépendante. Ce n’est que dans certaines circonstances que plusieurs prestations formellement distinctes, y compris des livraisons de biens, et même des biens comme ceux visés ici, qui pourraient être fournies ou livrés séparément et ainsi donner lieu, séparément, à taxation ou à exonération, peuvent être considérées comme une opération unique lorsqu’elles ne sont pas indépendantes (45). Tel peut être le cas notamment, lorsque deux ou plusieurs éléments ou actes fournis par l’assujetti sont si étroitement liés qu’ils forment, objectivement, une seule prestation économique indissociable dont la décomposition revêtirait un caractère artificiel (46). Il pourrait sans doute en aller ainsi lorsque le fournisseur d’électricité (ou de gaz) facture également le coût de raccordement au réseau. Mais tel peut être le cas dans la situation où un ou plusieurs éléments doivent être considérés comme constituant la prestation principale alors que, à l’inverse, un ou des éléments doivent être regardés comme une ou des prestations accessoires partageant le sort fiscal de la prestation principale. Une prestation est considérée comme accessoire à une prestation principale notamment lorsqu’elle constitue pour la clientèle non pas une fin en soi, mais le moyen de bénéficier dans les meilleures conditions du service principal du prestataire (47) : dans un tel cas de figure, il est possible d’imaginer que la fourniture d’énergie (électricité, gaz ou autre) puisse être le moyen pour le consommateur de bénéficier d’une prestation principale (location d’un bien immeuble par exemple) dans de bonnes conditions (48). Il ne serait pas impossible dans ces conditions que la livraison du bien énergétique soit incorporée dans la prestation principale de location, dont le coût total contiendrait la consommation de gaz ou d’électricité et transformerait donc ces livraisons de biens en une prestation de service englobant celles-ci.


			
II. – La possibilité de qualifier d’autres biens en tant que biens meubles corporels


			3. Au-delà de la qualification obligatoire de certains biens meubles corporels, l’article 15, paragraphe 2, offre aux États la simple possibilité de considérer comme livraisons de biens meubles corporels trois autres opérations (49). Il s’agit tout d’abord de la cession/acquisition de « a) certains droits sur les biens immeubles ». Sans que la question de la qualification ait été tranchée de ce point de vue, il est possible d’illustrer ces droits avec la reconnaissance par la Cour de la cession d’un droit de créance, concernant le transfert futur du droit de propriété sur une partie d’un immeuble encore à construire avec l’intention de la donner en location au moment opportun, en tant qu’activité économique au sens de l’article 4, paragraphe 1, de la sixième directive (50). Cet exemple permet de penser que la cession de ce droit de créance pourrait être qualifiée, par les États qui le souhaiteraient, de livraison de biens (immeubles). Bien entendu, il peut exister bien d’autres exemples de droits dont la cession permettrait la même qualification. Au demeurant, la deuxième catégorie d’opérations qualifiables de livraisons de biens, si l’État le souhaite, offre une autre illustration des opérations que le législateur envisageait. Ainsi la lettre b) du même paragraphe vise « les droits réels donnant à leur titulaire un pouvoir d’utilisation sur les biens immeubles ». Il s’agit ici de faire en sorte que tous les transferts, concernant des immeubles, qui fournissent au cessionnaire le pouvoir de disposer de ces derniers comme un propriétaire, puissent recevoir la qualification de livraison de bien (51). La Cour a ainsi jugé que la cession d’un droit de superficie (52) et celle d’un droit d’usufruit (53) pouvaient être visées par cette disposition et ainsi être qualifiées de livraison de biens. Enfin, au titre de la lettre c), les États peuvent également considérer comme des livraisons de biens (immeubles) la cession, entendu comme un transfert, de parts d’intérêts et d’actions dont la possession assure en droit ou en fait l’attribution en propriété ou en jouissance d’un bien immeuble ou d’une fraction d’un bien immeuble. Il s’agit évidemment de couvrir ici la cession indirecte de la propriété d’un bien immeuble, via l’interposition d’une personne morale (54) dont l’unique actif serait composé d’un ou de plusieurs immeuble(s). Dès lors la cession des parts d’une telle société peut évidemment être assimilée à une livraison du ou des bien(s) immeuble(s) qu’elle détient.


			

				

					

				

				

					

							

							Article 16


							Est assimilé à une livraison de biens effectuée à titre onéreux le prélèvement, par un assujetti, d’un bien de son entreprise qu’il destine à ses besoins privés ou ceux de son personnel, qu’il transmet à titre gratuit ou, plus généralement, qu’il affecte à des fins étrangères à son entreprise, lorsque ce bien ou les éléments le composant ont ouvert droit à une déduction complète ou partielle de la TVA.


							Toutefois, ne sont pas assimilés à une livraison de biens effectuée à titre onéreux les prélèvements effectués pour les besoins de l’entreprise pour donner des cadeaux de faible valeur et des échantillons.


						

					


				

			


			


			1. À l’inverse de l’article précédent, l’article 16 n’offre pas une possibilité mais énonce une obligation pour les États membres. De surcroît, alors que précédemment il s’agissait d’assimiler à la notion de biens corporels, certains droits ou biens distincts, pour en rattacher la cession à la notion de livraison de biens, ici, il s’agit d’étendre la notion de livraison à des opérations qui n’en sont pas vraiment ou du moins qui juridiquement n’en reprennent pas toutes les composantes, à commencer par l’indépendance du cédant et du cessionnaire, ou de l’acquéreur et du fournisseur.


			2. Pour comprendre cette disposition, il faut se souvenir que le système de la TVA vise à la neutralité de l’impôt sur les circuits de production ou de consommation et sur la concurrence, notamment en s’assurant que des transactions similaires soient taxées de la même manière pour éviter d’influencer tel ou tel opérateur ou tel ou tel circuit économique. Comme la Cour l’a rappelé très tôt : « L’article 5, paragraphe 6, de la sixième directive TVA consiste à assurer une égalité de traitement entre l’assujetti qui prélève un bien de son entreprise et un consommateur ordinaire qui achète un bien du même type. En vue de la réalisation de cet objectif, cette disposition empêche qu’un assujetti qui a pu déduire la TVA sur l’achat d’un bien affecté à son entreprise échappe au paiement de la TVA lorsqu’il prélève ce bien sur le patrimoine de son entreprise à des fins privées et qu’il profite donc d’avantages indus par rapport au consommateur ordinaire qui achète le bien en acquittant la TVA » (55).


			3. C’est donc la raison pour laquelle, l’article 16, alinéa 1, assimile, à titre exceptionnel (56), à une livraison à titre onéreux, le prélèvement par un assujetti d’un bien de son entreprise pour son usage privé, ce que l’on appelle parfois « une livraison à soi-même ». Il faut insister, en premier lieu, sur le fait que le bien dont il est question, doit appartenir au patrimoine professionnel de l’assujetti (à son « entreprise »). En effet, on l’a déjà évoqué, un assujetti, comme tout le monde, a une vie privée et une vie professionnelle, ce qui lui permet de décider, dès l’origine, s’il acquière un bien pour son usage privé ou pour son usage professionnel (57). De sorte que seuls les biens qui ont été acquis professionnellement, c’est-à-dire ceux qui appartiennent à son entreprise, sont visés par l’article 16 (58).


			4. En deuxième lieu, les opérations visées sont celles qui sont effectuées à titre gratuit comme le dit le texte de la disposition (« qu’il transmet à titre gratuit ») (59) et que l’article oblige à considérer comme devant être assimilées à des opérations effectuées à titre onéreux (60).


			5. En troisième lieu, le bien qui a été acquis à l’origine doit avoir supporté la TVA et avoir fourni de ce fait un droit à déduction (ce qui est à la fois la preuve et la conséquence que le bien a été acquis à des fins professionnelles) (61). On notera au passage que l’article 16 subordonne l’imposition de l’utilisation à titre privée du bien de l’entreprise à la condition que le bien lui-même, et non les dépenses exposées en vue de son exploitation ou de son entretien, ait ouvert un droit à déduction lors de son acquisition. Il en résulte que le régime fiscal applicable à la livraison du bien d’entreprise doit être dissocié de celui des dépenses exposées en vue de son exploitation et de son entretien (62).


			6. En quatrième lieu, les biens ainsi prélevés doivent être destinés à l’usage privé de l’assujetti, ou à celui des membres de son personnel, et en tout cas à des fins étrangères à celles de son entreprise (63).


			7. Enfin en cinquième lieu, l’alinéa 2 de l’article 16, convient de sortir de la catégorie des livraisons à soi-même, « les livraisons de biens effectuées à titre onéreux, les prélèvements effectués pour les besoins de l’entreprise pour donner des cadeaux de faible valeur et des échantillons ». Cette limite à l’assujettissement est d’interprétation stricte (64). Il faut entendre par « échantillons » au sens de l’article 16, alinéa 2, « un spécimen d’un produit qui vise à promouvoir les ventes de celui-ci et qui permet d’évaluer les caractéristiques et qualités de ce produit sans donner lieu à une consommation finale autre que celle qui est inhérente à de telles opérations de promotion. Cette notion ne saurait être limitée de façon générale par une réglementation nationale aux spécimens donnés sous une forme non disponible à la vente ou au premier exemplaire d’une série de spécimens identiques donnés par un assujetti au même destinataire sans que cette réglementation permette de tenir compte de la nature du produit représenté et du contexte commercial propre à chaque transaction dans lequel ces spécimens sont remis » (65). En revanche il n’existe pas de définition commune de la notion de « cadeau de faible valeur » (66).


			Article 17


			

				

					

				

				

					

							

							Article 17


							1.	Est assimilé à une livraison de biens effectuée à titre onéreux le transfert par un assujetti d’un bien de son entreprise à destination d’un autre État membre.


						

					


					

							

							Est considéré comme « transfert à destination d’un autre État membre », toute expédition ou transport d’un bien meuble corporel effectué par l’assujetti ou pour son compte, en dehors du territoire de l’État membre dans lequel le bien se trouve, mais dans la Communauté, pour les besoins de son entreprise.


							2.	N’est pas considéré comme un transfert à destination d’un autre État membre l’expédition ou le transport d’un bien pour les besoins de l’une des opérations suivantes :


							a)	la livraison de ce bien effectuée par l’assujetti sur le territoire de l’État membre d’arrivée de l’expédition ou du transport dans les conditions prévues à l’article 33 ;


						

					


					

							

							b)	la livraison de ce bien qui doit faire l’objet d’une installation ou d’un montage par le fournisseur ou pour son compte, effectuée par l’assujetti sur le territoire de l’État membre d’arrivée de l’expédition ou du transport dans les conditions prévues à l’article 36 ;


							c)	la livraison de ce bien effectuée par l’assujetti à bord d’un bateau, d’un avion ou d’un train au cours d’un transport de passagers, dans les conditions prévues à l’article 37 ;


							▼ M7


							d)	la livraison de gaz via un système de gaz naturel situé sur le territoire de la Communauté ou tout réseau connecté à un tel système, la livraison d’électricité ou la livraison de chaleur ou de froid via les réseaux de chauffage ou de refroidissement, dans les conditions prévues aux articles 38 et 39 ;


							▼ B


							e)	la livraison de ce bien effectuée par l’assujetti sur le territoire de l’État membre dans les conditions prévues aux articles 138, 146, 147, 148, 151 et 152 ;


							▼ M9


							f)	la prestation d’un service effectué pour l’assujetti et ayant pour objet des expertises ou des travaux portant sur ce bien, matériellement exécutés sur le territoire de l’État membre d’arrivée de l’expédition ou du transport du bien, pour autant que le bien, après expertise ou travaux, soit réexpédié à destination de cet assujetti dans l’État membre à partir duquel il avait été initialement expédié ou transporté ;


							▼ B


							g)	l’utilisation temporaire de ce bien, sur le territoire de l’État membre d’arrivée de l’expédition ou du transport, pour les besoins de prestations de services effectuées par l’assujetti établi dans l’État membre de départ de l’expédition ou du transport du bien ;


							h)	l’utilisation temporaire de ce bien, pour une période qui ne peut excéder vingt-quatre mois, sur le territoire d’un autre État membre à l’intérieur duquel l’importation du même bien en provenance d’un pays tiers en vue d’une utilisation temporaire bénéficierait du régime de l’admission temporaire en exonération totale de droits à l’importation.


						

					


					

							

							3.	Lorsque l’une des conditions auxquelles est subordonné le bénéfice des dispositions du paragraphe 2 cesse d’être remplie, le bien est considéré comme étant transféré à destination d’un autre État membre. Dans ce cas, le transfert intervient au moment où cette condition cesse d’être remplie.


						

					


				

			


			


			I. – Le principe : le transfert assimilé à une livraison


			II. – Les exceptions


			1. Là encore, l’article 17 ne propose pas une option aux États membres mais leur fait obligation de considérer comme une livraison de bien effectuée à titre onéreux, ou du moins d’assimiler à cette notion, « le transfert par un assujetti d’un bien de son entreprise à destination d’un autre État membre » (67), transfert entendu comme « toute expédition ou transport d’un bien meuble corporel effectué par l’assujetti ou pour son compte, en dehors du territoire de l’État membre dans lequel le bien se trouve, mais dans la Communauté, pour les besoins de son entreprise ». Il peut paraître surprenant d’obliger les États à considérer comme une livraison effectuée à titre onéreux, le transfert d’un bien de son entreprise effectué par un assujetti, pour les besoins de son entreprise : en effet un tel transfert sera rarement effectué à titre onéreux (68), l’assujetti ne se facturant que rarement ledit transfert. Cependant, d’une part, ces transferts sont en principe exonérés par l’article 138 (comme on le verra) ce qui minimise considérablement la portée de l’assimilation et, d’autre part, cette assimilation à une livraison à titre onéreux contraindra en réalité l’assujetti à remplir de déclarations et des formulaires permettant de localiser le bien transféré et d’éviter ainsi la fraude par disparition du bien en dessous des radars fiscaux (69).


			
I. – Le principe : le transfert assimilé à une livraison


			2. Aux fins de l’exonération de la TVA, un transfert qui est donc intracommunautaire, puisqu’il est effectué à destination d’un autre État membre, est assimilé, notamment, à une livraison (elle aussi intracommunautaire dont l’exonération de la TVA est prévue à l’article 138. Adde sous article 96, le régime à venir des stocks sous dépôt). S’agissant des conditions d’exonération d’un tel transfert intracommunautaire, elles résultent, d’une part, de cette dernière disposition, sans que ce transfert doive être effectué pour un autre assujetti. Les biens concernés doivent donc être expédiés ou transportés, par l’assujetti ou pour son compte, en dehors du territoire visé à l’article 3 de cette directive, mais à l’intérieur de l’Union, et ce transfert doit être effectué pour ce même assujetti, (ou pour une personne morale non assujettie), agissant en tant que tel (70), c’est-à-dire pour les besoins de son entreprise (à l’exception des besoins de certaines opérations énumérées au paragraphe 2 de l’article 17), dans un État membre autre que celui du départ de l’expédition ou du transport des biens (voy. infra, article 21 pour l’opération symétrique d’affectation). À supposer que ces conditions de fond soient réunies, l’opération qualifiée de transfert intracommunautaire, est en droit de bénéficier de l’exonération (prévue à l’article 138), sans que les éventuelles opérations ultérieures puissent remettre en cause celle-ci, quand bien même elles seraient frauduleuses, à moins que l’assujetti ait su ou aurait dû savoir que cette opération subséquente au transfert était impliquée dans une fraude (71).


			
II. – Les exceptions


			3. Précisément, le paragraphe 2 de l’article 17 vient limiter la portée de l’assimilation prévue par le paragraphe 1 en envisageant un certain nombre d’hypothèses dans lesquelles l’expédition ou le transport d’un bien ne seront pas considérés comme transfert à destination d’un autre État membre au sens du paragraphe 1, c’est-à-dire comme une livraison intracommunautaire à titre onéreux. Il s’agit donc d’exceptions dont l’applicabilité est strictement subordonnée à la réunion des conditions exposées (72). Sont ainsi visés l’expédition ou le transport d’un bien pour : a) la livraison de ce bien effectuée par l’assujetti sur le territoire de l’État membre d’arrivée de l’expédition ou du transport dans les conditions prévues à l’article 33 (73) ; ou pour b) la livraison de ce bien qui doit faire l’objet d’une installation ou d’un montage par le fournisseur ou pour son compte, effectuée par l’assujetti sur le territoire de l’État membre d’arrivée de l’expédition ou du transport dans les conditions prévues à l’article 36 (74) ; ou encore pour c) la livraison de ce bien effectuée par l’assujetti à bord d’un bateau, d’un avion ou d’un train au cours d’un transport de passagers, dans les conditions prévues à l’article 37 (75). Autre exception à l’assimilation du transfert à la livraison (intracommunautaire), le transport ou l’expédition d’un bien pour d) la livraison de gaz via un système de gaz naturel situé sur le territoire de l’Union ou tout réseau connecté à un tel système, la livraison d’électricité ou la livraison de chaleur ou de froid via les réseaux de chauffage ou de refroidissement, dans les conditions prévues aux articles 38 et 39 (76). N’est pas plus un transfert e) l’expédition ou le transport d’un bien pour la livraison de ce bien effectuée par l’assujetti sur le territoire de l’État membre dans les conditions prévues aux articles 138, 146, 147, 148, 151 et 152 (77).


			4. Une mention particulière doit être accordée f) à la prestation d’un service effectué pour l’assujetti et ayant pour objet des expertises ou des travaux portant sur ce bien, matériellement exécutés sur le territoire de l’État membre d’arrivée de l’expédition ou du transport du bien, pour autant que le bien, après expertise ou travaux, soit réexpédié à destination de cet assujetti dans l’État membre à partir duquel il avait été initialement expédié ou transporté. Comme l’explique la Cour, l’objectif poursuivi par le régime « transitoire » de la TVA applicable au commerce intracommunautaire instauré par la directive TVA vise à transférer la recette fiscale, afférente à une opération donnée, à l’État membre où a lieu la consommation finale des biens livrés (78). En effet, le mécanisme consistant, d’une part, en une exonération, par l’État membre de départ, de la livraison donnant lieu à l’expédition ou au transport intracommunautaire, complétée par le droit à déduction ou le remboursement de la TVA acquittée en amont dans cet État membre, et, d’autre part, en une taxation, par l’État membre d’arrivée, de l’acquisition intracommunautaire, vise à assurer une délimitation claire des souverainetés fiscales des États membres. C’est d’ailleurs tout l’objet de l’article 17, paragraphe 1, que de raccrocher les transferts au régime des livraisons qui répond à cet objectif. De sorte que la dérogation prévue à l’article 17, paragraphe 2, notamment sous la lettre sous f), de la même directive doit être interprétée, notamment, au regard de cet objectif. Or, précisément, en vertu du principe d’imposition dans l’État membre de destination l’article 17, paragraphe 2, sous f), de la directive TVA est interprété en ce sens qu’il permet que ne soit pas qualifié de livraison intracommunautaire le transfert d’un bien dans un autre État membre, uniquement dans la mesure où ce bien reste de façon temporaire dans cet État membre et a vocation à être réexpédié, par la suite, dans l’État membre d’origine (79).


			5. On terminera en signalant que le paragraphe 2 exclut également, et pour la même raison, de l’assimilation à une livraison intracommunautaire, l’expédition ou le transport d’un bien pour g) l’utilisation temporaire de ce bien, sur le territoire de l’État membre d’arrivée de l’expédition ou du transport, pour les besoins de prestations de services effectuées par l’assujetti établi dans l’État membre de départ de l’expédition ou du transport du bien. Dans la mesure où ledit bien est destiné à être réexpédié donc à quitter le territoire de l’État de destination, l’assimilation à une livraison, prévue dans le paragraphe 1, n’a pas lieu d’être. Mais, de la même façon également, cette exclusion ne vaut que si le bien est physiquement réexpédié dans l’État d’origine (80). On peut également rattacher à la même idée l’exclusion prévue sous la lettre h) qui vise l’expédition ou le transport du bien pour son utilisation temporaire, pour une période qui ne peut excéder vingt-quatre mois, sur le territoire d’un autre État membre à l’intérieur duquel l’importation du même bien en provenance d’un pays tiers en vue d’une utilisation temporaire bénéficierait du régime de l’admission temporaire en exonération totale de droits à l’importation (81). Dans tous ces cas d’utilisation temporaire, l’assujetti est tenu de tenir un registre et une compatibilité des biens ainsi transférés (82).


			6. On indique ici que la proposition de la Commission (83), faisant partie de son package sur la remise à plat du système définitif de TVA et consistant à prévoir un sort particulier (dans un futur article 17bis) pour les transferts des stocks sous contrat de dépôt, a fait l’objet de l’adoption d’une directive insérant un nouvel article 17bis à la directive TVA (voy. infra).


			

				

					

				

				

					

							

							M18


							Article 17bis



							1.	N’est pas assimilé à une livraison de biens effectuée à titre onéreux le transfert par un assujetti d’un bien de son entreprise sous un régime de stocks sous contrat de dépôt à destination d’un autre État membre.


							2.	Aux fins du présent article, un régime de stocks sous contrat de dépôt est réputé exister lorsque les conditions suivantes sont remplies :


							a)	les biens sont expédiés ou transportés par un assujetti, ou par un tiers pour le compte de celui-ci, vers un autre État membre afin que ces biens y soient livrés à un stade ultérieur et après leur arrivée, à un autre assujetti qui a le droit de devenir propriétaire de ces biens en vertu d’un accord existant entre les deux assujettis ;


							b)	l’assujetti qui expédie ou transporte les biens n’est pas établi ou ne dispose pas d’un établissement stable dans l’État membre vers lequel les biens sont expédiés ou transportés ;


							c)	l’assujetti auquel les biens sont destinés à être livrés est identifié aux fins de la TVA dans l’État membre vers lequel les biens sont expédiés ou transportés et tant son identité que le numéro d’identification TVA qui lui a été attribué par ledit État membre sont connus de l’assujetti visé au point b) au moment du départ de l’expédition ou du transport ;


							d)	l’assujetti qui expédie ou transporte les biens inscrit le transfert des biens dans le registre prévu à l’article 243, paragraphe 3, et indique l’identité de l’assujetti qui acquiert les biens et le numéro d’identification TVA qui lui a été attribué par l’État membre vers lequel les biens sont expédiés ou transportés dans l’état récapitulatif prévu à l’article 262, paragraphe 2.


							3.	Lorsque les conditions établies au paragraphe 2 sont remplies, les règles suivantes s’appliquent lors du transfert du pouvoir de disposer des biens comme un propriétaire à l’assujetti visé au paragraphe 2, point c), pour autant que le transfert ait lieu dans le délai visé au paragraphe 4 :


						

					


					

							

							a)	une livraison de biens, conformément à l’article 138, paragraphe 1, est réputée être effectuée par l’assujetti qui a soit expédié ou transporté les biens lui-même, soit les a fait expédier ou transporter par un tiers agissant pour son compte dans l’État membre à partir duquel les biens ont été expédiés ou transportés ;


							b)	une acquisition intracommunautaire de biens est réputée être effectuée par l’assujetti destinataire de la livraison de ces biens dans l’État membre vers lequel les biens ont été expédiés ou transportés.


							4.	Si, dans les douze mois suivant leur arrivée dans l’État membre vers lequel ils ont été expédiés ou transportés, les biens n’ont pas été livrés à l’assujetti auquel ils étaient destinés, tel qu’il est visé au paragraphe 2, point c), et au paragraphe 6, et qu’aucune des circonstances énoncées au paragraphe 7 ne s’est produite, un transfert au sens de l’article 17 est réputé avoir lieu le jour suivant celui de l’expiration de la période de douze mois.


							5.	Aucun transfert au sens de l’article 17 n’est réputé avoir lieu lorsque les conditions suivantes sont remplies :


							a)	le droit de disposer des biens n’a pas été transféré et ces biens sont renvoyés vers l’État membre à partir duquel ils ont été expédiés ou transportés, dans le délai visé au paragraphe 4 ; et


							b)	l’assujetti qui a expédié ou transporté les biens inscrit leur renvoi dans le registre prévu à l’article 243, paragraphe 3.


							6.	Lorsque, pendant la période visée au paragraphe 4, l’assujetti visé au paragraphe 2, point c), est remplacé par un autre assujetti, aucun transfert au sens de l’article 17 n’est réputé avoir lieu au moment du remplacement, pour autant que :


							a)	toutes les autres conditions applicables énoncées au paragraphe 2 soient remplies ; et


							b)	le remplacement soit inscrit par l’assujetti visé au paragraphe 2, point b), dans le registre prévu à l’article 243, paragraphe 3.


							7.	Lorsque, pendant le délai visé au paragraphe 4, l’une des conditions énoncées aux paragraphes 2 et 6 cesse d’être remplie, un transfert de biens au sens de l’article 17 est réputé avoir lieu au moment où la condition pertinente n’est plus remplie.


							Si les biens sont livrés à une personne autre que l’assujetti visé au paragraphe 2, point c), ou au paragraphe 6, il est considéré que les conditions énoncées aux paragraphes 2 et 6 cessent d’être remplies immédiatement avant une telle livraison.


						

					


					

							

							Si les biens sont expédiés ou transportés vers un pays autre que l’État membre à partir duquel ils ont été initialement déplacés, il est considéré que les conditions énoncées aux paragraphes 2 et 6 cessent d’être remplies immédiatement avant le début de cette expédition ou de ce transport.


							En cas de destruction, de perte ou de vol des biens, il est considéré que les conditions énoncées aux paragraphes 2 et 6 cessent d’être remplies à la date à laquelle les biens ont effectivement été enlevés ou détruits ou, si cette date est impossible à déterminer, à la date à laquelle il a été constaté que les biens étaient détruits ou manquants.


						

					


				

			


			


			1. La directive (UE) 2018/1910 (84) a ajouté cet article 17bis destiné à s’appliquer depuis le 1er janvier 2020 et se présente elle-même comme un texte destiné à faire patienter les opérateurs en attendant le passage au régime définitif de TVA (voy. infra, article 404). Dans l’intervalle, la directive est venue modifier le texte de base pour améliorer le traitement de certaines opérations à commencer par celui de stocks sous contrats de dépôts : en effet, le transfert par un assujetti d’un bien de son entreprise sous un régime de stocks sous contrat de dépôt à destination d’un autre État membre ne sera pas assimilé à une livraison de biens à titre onéreux. Mais pour que ce régime prévoyant l’exonération du transfert soit accordé plusieurs conditions doivent être réunies.


			2. Pour bien comprendre la finalité de ce nouveau régime, il faut savoir que le système des stocks sous contrat de dépôt est un régime dans le cadre duquel un fournisseur transfère des biens à un acquéreur connu sans toutefois encore lui en transférer la propriété. Dans ce cadre, l’acquéreur a le droit de prélever à sa convenance les biens d’un stock du fournisseur, ce qui donne lieu alors, mais alors seulement, à une livraison de biens. Dans le cadre de relations purement domestiques, l’utilisation d’un tel régime n’engendre pas de problèmes particuliers, mais il est facile de comprendre que des difficultés se posent lorsque le fournisseur et l’acquéreur se trouvent dans différents États membres, le transfert impliquant le passage physique de la frontière par les marchandises.


			3. Conformément aux règles de TVA en vigueur jusque-là, une entreprise qui transférait ses propres biens vers un autre État membre afin de constituer un stock destiné à un acquéreur était réputée avoir effectué une livraison de biens exonérée de TVA dans l’État membre de départ. L’arrivée des biens donnait lieu à une acquisition intracommunautaire réalisée par l’entreprise qui avait transféré les biens, laquelle était donc soumise à la TVA dans cet autre État membre. L’entreprise qui a transféré les biens était donc obligée, en règle générale, d’être identifiée aux fins de la TVA dans l’État membre d’arrivée afin de pouvoir déclarer l’acquisition intracommunautaire dans sa déclaration de TVA. Lorsque les biens étaient prélevés dans le stock et livrés ensuite à l’acquéreur, une deuxième livraison était effectuée et le lieu de livraison de celle-ci était l’État membre dans lequel le stock se situait.


			4. Afin de remédier à ces difficultés rencontrées dans la pratique, certains États membres appliquaient des mesures de simplification pour ces opérations alors que d’autres ne le faisaient pas. De telles différences allaient bien entendu à l’encontre de l’application uniforme des règles de TVA au sein du marché unique.


			5. C’est la raison pour laquelle la Commission a proposé et le Conseil a adopté un régime particulier consistant à considérer que le régime des stocks sous contrat de dépôt donne lieu à une livraison unique dans l’État membre de départ et à une acquisition intracommunautaire unique dans l’État membre où le stock se trouve pour autant que l’opération soit effectuée entre deux assujettis certifiés. Ce régime permettra d’éviter au fournisseur de devoir s’identifier dans chaque État membre où il a placé des biens sous le régime des stocks sous contrat de dépôt. Cependant, et afin de garantir un suivi adéquat des biens par les administrations fiscales, le fournisseur ainsi que l’acquéreur auront l’obligation de tenir un registre des biens issus de stocks sous contrat de dépôt auxquels ces règles s’appliquent. Par ailleurs, l’état récapitulatif du fournisseur devra mentionner l’identité des acquéreurs auxquels des biens expédiés sous le régime des stocks sous contrat de dépôt seront livrés à un stade ultérieur. C’est la raison pour laquelle il a été prévu de modifier à cette fin les articles 243, paragraphe 3, et 262 (voy  infra, sous ces articles).


			6. Mais l’article 17bis commence d’abord par définir le stock sous contrat de dépôt comme un stock pour lequel, au moment du transport des biens vers un autre État membre, le fournisseur connaît déjà l’identité de l’acquéreur des biens auquel ces biens seront livrés à un stade ultérieur et après leur arrivée dans l’État membre de destination. Cela donnait auparavant lieu, comme on l’a dit, à une opération assimilée à une livraison (dans l’État membre de départ des biens) et à une opération assimilée à une acquisition intracommunautaire (dans l’État membre d’arrivée des biens), suivie d’une livraison « intérieure » dans l’État membre d’arrivée qui requérait l’identification du fournisseur aux fins de la TVA dans ledit État membre. Afin d’éviter désormais cette situation, de telles opérations, lorsqu’elles interviennent entre deux assujettis, devraient être considérées, dans certaines conditions, comme donnant lieu à une livraison exonérée dans l’État membre de départ et à une acquisition intracommunautaire dans l’État membre d’arrivée mais réalisée non plus par le fournisseur mais par l’acquéreur.


			7. Précisons immédiatement que les opérations en chaîne concernent des livraisons successives de biens mais qui font l’objet d’un transport intracommunautaire unique. En effet, et conformément à la jurisprudence, le mouvement intracommunautaire de biens ne doit être imputé qu’à une seule des livraisons, et seule ladite livraison bénéficiera ainsi de l’exonération de TVA applicable aux livraisons intracommunautaires. Les autres livraisons (ultérieures) dans la chaîne qui seront taxées pourraient nécessiter l’identification à la TVA du fournisseur dans l’État membre de livraison. Toutefois, afin d’éviter que les États membres n’adoptent des approches différentes, ce qui pourrait conduire à une double imposition ou à une non-imposition, et afin de renforcer la sécurité juridique des opérateurs, il a été décidé d’établir une règle commune selon laquelle, lorsque certaines conditions sont remplies, le transport des biens ne sera imputé qu’à une seule livraison dans la chaîne d’opérations (voy. infra, article 36bis).


			8. En ce qui concerne le numéro d’identification TVA pour l’exonération des livraisons de biens dans le cadre des échanges intracommunautaires, il a été décidé de faire de l’inclusion du numéro d’identification TVA de l’acquéreur des biens, dans le système d’échange d’informations en matière de TVA (VIES), attribué par un État membre autre que celui du départ du transport des biens, une condition de fond (et non plus de forme comme le qualifiait la jurisprudence) pour l’application de l’exonération, s’ajoutant à la condition de transport des biens en dehors de l’État membre de livraison. En outre, la déclaration sous la forme de listes VIES est essentielle pour informer l’État membre d’arrivée de la présence de biens sur son territoire et constitue dès lors un élément important dans la lutte contre la fraude au sein de l’Union. C’est pourquoi les États membres devraient veiller à ce que, lorsque le fournisseur ne respecte pas les obligations qui lui incombent en matière de déclaration sous la forme de listes VIES, l’exonération ne s’applique pas, sauf dans les cas où le fournisseur agit de bonne foi, c’est-à-dire lorsqu’il est en mesure de dûment justifier, devant les autorités fiscales compétentes, tous ses manquements éventuels en rapport avec l’état récapitulatif, ce qui pourrait aussi inclure à ce moment-là la communication par le fournisseur des informations correctes requises au titre de l’article 264 de la directive 2006/112/CE.


			9. Dès lors le paragraphe 2 de l’article 17bis définit les conditions d’existence du régime des stocks sous contrat de dépôt. Ces conditions sont au nombre de quatre : a) d’abord, les biens doivent être expédiés ou transportés par un assujetti, ou par un tiers pour le compte de celui-ci, vers un autre État membre afin que ces biens y soient livrés à un stade ultérieur et après leur arrivée, à un autre assujetti qui ne se voit pas déjà conférer, du fait du transfert, le droit de disposer des biens comme un propriétaire, mais qui a le droit de devenir propriétaire de ces biens en vertu d’un accord existant entre les deux assujettis ; b) ensuite, l’assujetti qui expédie ou transporte les biens n’est pas établi ou ne dispose pas d’un établissement stable dans l’État membre vers lequel les biens sont expédiés ou transportés, c’est à la fois la raison d’être du régime mais également le danger auquel il entend répondre ; c) il faut également, et l’on comprend pourquoi, que l’assujetti auquel les biens sont destinés à être livrés soit identifié aux fins de la TVA dans l’État membre vers lequel les biens sont expédiés ou transportés et, la condition suivante l’explique, tant son identité que le numéro d’identification TVA qui lui a été attribué par ledit État membre doivent être connus de l’assujetti visé au point b) au moment du départ de l’expédition ou du transport ; enfin, d) l’assujetti qui expédie ou transporte les biens inscrit le transfert des biens dans le registre prévu à l’article 243, paragraphe 3, et indique l’identité de l’assujetti qui acquiert les biens et le numéro d’identification TVA qui lui a été attribué par l’État membre vers lequel les biens sont expédiés ou transportés dans l’état récapitulatif prévu à l’article 262, paragraphe 2.


			10. Ce n’est qu’à ces conditions que le régime peut s’appliquer, pour autant que la livraison (à l’acquéreur) des biens ait lieu dans le délai visé au paragraphe 4, à savoir 12 mois suivant l’arrivée de ces biens dans l’État de destination, régime qui s’applique au transfert à l’acquéreur, du pouvoir de disposer des biens comme un propriétaire : à savoir, selon le paragraphe 3, d’une part, l’exonération de la livraison de biens, conformément à l’article 138, paragraphe 1, réputée effectuée par l’assujetti qui a soit expédié ou transporté les biens lui-même, soit les a fait expédier ou transporter par un tiers agissant pour son compte dans l’État membre à partir duquel les biens ont été expédiés ou transportés, et, d’autre part, la réalisation d’une acquisition intracommunautaire de biens taxable réputée être effectuée par l’assujetti destinataire de la livraison de ces biens dans l’État membre vers lequel les biens ont été expédiés ou transportés.


			11. Outre le délai de 12 mois prévu par le paragraphe 4, délai dans lequel doit intervenir la livraison des biens à l’acquéreur, les paragraphes suivants énumèrent toutes les hypothèses dans lesquelles aucun transfert, au sens de l’article 17, ne sera considéré comme effectué, donc où l’opération de prélèvement sur les stocks ne donnera pas lieu à une opération imposable. À savoir et en premier lieu (§ 5) si le droit de disposer des biens n’a pas été transféré et ces biens sont renvoyés vers l’État membre à partir duquel ils ont été expédiés ou transportés, dans le délai visé au paragraphe 4, mais à la condition que l’assujetti qui a expédié ou transporté les biens inscrive leur renvoi dans le registre prévu à l’article 243, paragraphe 3. Mais également et en deuxième lieu (§ 6) quand bien même, pendant la période visée au paragraphe 4, l’assujetti visé au paragraphe 2, point c), serait remplacé par un autre assujetti, aucun transfert au sens de l’article 17 ne sera réputé avoir lieu au moment du remplacement, pour autant que : a) toutes les autres conditions applicables énoncées au paragraphe 2 soient remplies ; et que b) le remplacement soit inscrit par l’assujetti visé au paragraphe 2, point b), dans le registre prévu à l’article 243, paragraphe 3.


			12. À l’inverse, le paragraphe 7 vise l’hypothèse où le régime de l’article 17bis ne peut trouver à s’appliquer ou plutôt cesse de s’appliquer. Il en va ainsi lorsque, pendant le délai visé au paragraphe 4, une seule des conditions, énoncées aux paragraphes 2 et 6, cesse d’être remplie. Dès lors un transfert de biens au sens de l’article 17 est réputé avoir lieu au moment où la condition pertinente n’est plus remplie. Il en va de même si les biens sont livrés à une personne autre que l’assujetti visé au paragraphe 2, point c), ou au paragraphe 6, puisqu’il est considéré alors que les conditions énoncées aux paragraphes 2 et 6 cessent d’être remplies immédiatement avant une telle livraison et l’on revient à la solution du transfert au sens de l’article 17. Ce sont les mêmes conséquences lorsque les biens sont expédiés ou transportés vers un pays autre que l’État membre à partir duquel ils ont été initialement déplacés, les conditions énoncées aux paragraphes 2 et 6 cessant d’être remplies immédiatement avant le début de cette expédition ou de ce transport. Enfin, signalons qu’en cas de destruction, de perte ou de vol des biens, il est considéré que les conditions énoncées aux paragraphes 2 et 6 cessent d’être remplies à la date à laquelle les biens ont effectivement été enlevés ou détruits ou, si cette date est impossible à déterminer, à la date à laquelle il a été constaté que les biens étaient détruits ou manquants.


			

				

					

				

				

					

							

							Article 18


							Les États membres peuvent assimiler à une livraison de biens effectuée à titre onéreux les opérations suivantes :


							a)	l’affectation par un assujetti aux besoins de son entreprise d’un bien produit, construit, extrait, transformé, acheté ou importé dans le cadre de son entreprise dans le cas où l’acquisition d’un tel bien auprès d’un autre assujetti ne lui ouvrirait pas droit à la déduction complète de la TVA ;


							b)	l’affectation d’un bien par un assujetti à un secteur d’activité non imposé, lorsque ce bien a ouvert droit à une déduction complète ou partielle de la TVA lors de son acquisition ou de son affectation conformément au point a) ;


							c)	à l’exception des cas visés à l’article 19, la détention de biens par un assujetti ou par ses ayants droit en cas de cessation de son activité économique imposable, lorsque ces biens ont ouvert droit à une déduction complète ou partielle de la TVA lors de leur acquisition ou de leur affectation conformément au point a).


						

					


				

			


			


			1. L’article 18 ne pose pas une obligation mais une simple possibilité pour les États membres de considérer comme livraison de biens à titre onéreux, un certain nombre d’opérations limitativement énumérées.


			2. Il s’agit tout d’abord (lettre a) de l’affectation par un assujetti aux besoins de son entreprise « d’un bien produit, construit, extrait, transformé, acheté ou importé dans le cadre de son entreprise dans le cas où l’acquisition d’un tel bien auprès d’un autre assujetti ne lui ouvrirait pas droit à la déduction complète de la TVA ». Cette disposition poursuit un but de neutralité fiscale dans la concurrence en permettant aux États membres d’aménager leur législation à cette fin. En effet, les entreprises qui sont, en raison du fait qu’elles exercent une activité exonérée de TVA, dans l’impossibilité de déduire la TVA qu’elles ont payée lors de l’acquisition de leurs biens d’entreprise, ne doivent pas subir un désavantage par rapport aux concurrents qui exercent la même activité au moyen de biens qu’ils ont obtenus sans paiement de TVA en produisant ceux-ci eux-mêmes ou, de manière plus générale, en les obtenant « dans le cadre de [leur] entreprise ». Pour que ces concurrents soient soumis à la même charge fiscale que celle pesant sur les entreprises qui ont acquis leurs biens auprès d’un tiers, l’article 18, lettre a), de la directive TVA donne la faculté aux États membres d’assimiler l’affectation, aux besoins de l’exercice des activités exonérées de l’entreprise, de biens obtenus dans le cadre de l’entreprise, à une livraison de biens effectuée à titre onéreux et de soumettre donc ladite affectation à la TVA (85).


			Dans la mesure où un assujetti qui affecte aux besoins d’une activité exonérée de TVA des biens dont il est propriétaire et qu’il a fait achever ou améliorer par un tiers, pourrait, en l’absence de l’assimilation visée à l’article 18, sous a), se trouver dans une situation dans laquelle seuls les travaux effectués par ce tiers feraient l’objet d’une imposition au titre de la TVA, et pour qu’un tel assujetti soit, conformément à la finalité dudit article 18 sous a), soumis à la même charge fiscale que ses concurrents qui exercent la même activité exonérée au moyen de biens qu’ils ont intégralement acquis auprès d’un tiers, l’assimilation visée par ladite disposition doit pouvoir s’étendre à la totalité des biens achevés ou améliorés par le tiers et, ainsi, conduire à une imposition au titre de la TVA ayant pour base la valeur intégrale desdits biens (86), mais seulement leur valeur au moment de la livraison (87), à la condition bien entendu que l’assujetti ait pu déduire la TVA d’amont (88).


			3. Il s’agit ensuite (lettre b) de l’affectation d’un bien par un assujetti à un secteur d’activité non imposé, lorsque ce bien a ouvert droit à une déduction complète ou partielle de la TVA lors de son acquisition ou de son affectation conformément au point a) ; il s’agit d’une hypothèse symétrique à celle visée sous la lettre a) permettant aux États de rétablir une neutralité de l’impôt en assujettissant l’affectation par un assujetti d’un bien à un de ses secteurs d’activités non imposé, dès lors que ledit bien a ouvert droit à déduction lors de son acquisition (ou de son affectation conformément à la lettre a). En effet, il s’agit de rétablir la chaîne de facturation-déduction afin de ne pas pénaliser l’assujetti par rapport à ses concurrents, alors que son activité en principe exonérée ne lui permet pas de collecter de la taxe (auprès de ses clients) (89) sur laquelle il pourrait déduire la TVA d’amont (90).
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