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La mise en place d’un marché commun dans le cadre européen implique, entre autres, une large harmonisation des fiscalités indirectes afin de ne pas contrarier la libre circulation des marchandises et des services. Ce fut l’œuvre de la sixième directive du 17 mai 1977 qui tend à unifier toutes les règles nationales applicables en matière de TVA : champ d’application, assiette, exercice du droit à déduction… à l’exception des taux dont l’harmonisation est remise à plus tard. Son article 17  pose le principe fondamental du droit à déduction de la TVA supportée par les redevables sur les achats de biens et de services utilisés pour les besoins de leurs opérations taxées.

La question du droit à déduction revêt en effet  une importance particulière. Comme son nom l’indique, la TVA tend à frapper, à chaque stade de la production ou de la commercialisation, la « valeur ajoutée », c’est à dire la plus-value conférée au produit considéré.

Pour atteindre cet objectif, le droit communautaire a repris le mécanisme français des déductions, qui, schématiquement se présente comme suit : à chaque stade de la production et de la distribution, le redevable calcule et facture à son client une taxe qui correspond au prix de vente qu’il pratique. Lors du règlement au Trésor de la TVA qu’il a récoltée, le redevable impute sur ce montant le montant de la TVA qui a grevé les éléments de son prix de revient, c’est à dire celle qui lui a été facturée « en amont » par ses fournisseurs. Il ne verse que la différence entre la taxe facturée au client et la taxe déductible, de sorte qu’il ne supporte que la taxe correspondant à la valeur qu’il a « ajoutée » au produit. In fine, la somme des taxes ayant grevé ce produit, correspond à la taxe calculée sur le prix de vente du consommateur, qui lui, rappelons le, ne peut bien évidemment déduire la TVA qu’il supporte. 

 Ce droit à déduction est primordial car il est en relation directe avec les principes fondamentaux de neutralité de la taxe et d’égalité de traitement fiscal. C’est ce mécanisme qui permet d’éviter un cumul de taxes.

Cependant l’article 17 a pris acte de l’existence dans chaque état membre, d’exclusions du droit à déduction de la TVA afférente à certains dépenses. Il en prévoit l’harmonisation tout en autorisant les états à maintenir, à titre temporaire initialement, les exclusions existant à la date d’entrée en vigueur de la sixième directive. Néanmoins les états n’ont en principe pas le droit d’introduire de nouveaux cas d’interdictions de déduction de la TVA, sauf dérogations dont l’octroi est strictement encadré. Ce seront les deux temps de notre présentation.

I. Le droit de maintenir les interdictions de déduction en vigueur avant la sixième directive

Le maintien de l’interdiction de déduction en vigueur avant la 6ème directive est autorisé par l’article 17, paragraphe 6, alinéa 2 de la directive ou « la clause de gel ». En application de cette clause, sont maintenues en France certaines exclusions du droit à déduction de la TVA existantes à l’entrée en vigueur de la 6ème directive. 

   A) La clause de gel
Avant la 6ème directive, chaque Etat membre interdisait la déduction de la TVA sur certaines dépenses.  Il semble que ces interdictions sont contradictoires avec les principes fondamentaux de la neutralité de la taxe et de l’égalité de traitement fiscal. Mais elles sont justifiées par un but de simplification de la perception de la taxe et de lutte contre la fraude ou l’évasion fiscale. En effet, il est difficile pour l’administration de déterminer la nature professionnelle ou privée  de certaines dépenses comme celles de logement, de réceptions, de restaurants et de spectacles.
Selon l’article 17, paragraphe 6 dans les quatre ans à compter de la date d’entrée en vigueur de la présente directive, le Conseil, statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission doit déterminer les dépenses n’ouvrant pas droit à déduction. En tout état de cause, seront exclues du droit à déduction « les dépenses n’ayant pas un caractère strictement professionnel, telles que les dépenses de luxe, de divertissement ou de représentation ».
Mais tant que les mesures d’harmonisation ne sont pas déterminées, quel régime est appliqué ? L’article 17, paragraphe 6, alinéa 2 prévoit « jusqu’à l’entrée en vigueur des règles visées ci-dessus, les Etats membre peuvent maintenir toutes les exclusions prévues par leur législation nationale au moment de l’entrée en vigueur de la présente directive ».  Cette phrase est nommée « la clause de gel » ou « la clause de stand still ».
D’une part, la clause de gel permet aux Etats membres de maintenir toutes les exclusions du droit à déduction existantes au moment de l’entrée en vigueur de la directive. D’autre part, elle leur interdit d’instituer de nouvelles exclusions. Un Etat membre peut supprimer une exclusion du droit à déduction couverte par la clause de gel lors de l’entrée en vigueur de la 6ème directive ou diminuer la portée de cette exclusion, mais une fois qu’il l’a fait, il ne peut pas réintroduire cette exclusion.
Normalement, les mesures d’harmonisation devaient intervenir au plus tard le 31 décembre 1982. Mais à ce jour, les règles visées à l’article 17, paragraphe 6, premier alinéa n’ont pas encore été adoptées. Dans sa proposition de douzième directive du 25 janvier 1983, la Commission avait formulé des règles spécifiques et détaillées qui interdisaient la déduction de taxe afférente aux dépenses de transport, de logement, de nourriture, de boisson, ainsi qu’aux dépenses de réception et aux dépenses de divertissement et de luxe. Cette proposition n’a pas été acceptée en raison de la persistance de désaccord au sein du Conseil et a finalement été retirée en 1996. En 1998, la Commission européenne a fait une nouvelle tentative, avec une proposition de directive qui prévoit notamment l’abolition de la clause de gel, la fixation à 50% du droit à déduction sur les dépenses d’hébergement, de nourriture ou de boisson et l’exclusion totale du droit à déduction sur les dépenses de luxe, de divertissement ou de représentation. Mais le Conseil a jugé que « cette mesure ne semble pas efficace, car elle pourrait soit avoir un impact minimal sur la situation des assujettis, dans le cas où le forfait serait fixé à un niveau très bas, soit ne pas atteindre l’objectif de neutralité poursuivi, dans le cas inverse d’un forfait très élevé ». En conséquence, cette proposition n’a pas été adoptée et la clause de gel reste toujours en vigueur depuis 25 ans.

Nous allons maintenant nous intéresser à l’application de la clause de gel en droit français.
   B)  Les interdictions maintenues en France

La France connaît un certain nombre d’exceptions au droit à déduction de la TVA grevant des biens ou services affectés à des opérations imposables. Ces exceptions sont autant de pénalisations. Notons qu’elles sont en général plus nombreuses en France que dans les autres pays de l’Union Européenne. Ces interdictions existaient avant l’entrée en vigueur de la sixième directive et ont été maintenues en vertu de la clause de gel.

Ces interdictions sont maintenues malgré le fait que les dépenses en question puissent avoir un caractère strictement professionnel ( cf CJCE 18.06.1998 Commission contre France et CJCE 05.10.1999 Royscot Leasing).

L’article 237 du CGI exclut ainsi du droit à déduction la TVA afférente aux engins conçus pour le transport de personnes. Ne sont donc pas concernés les véhicules qui sont conçus pour le transport de marchandises. Notons que cette interdiction de déduction comporte des exceptions : ainsi par exemple les entreprises utilisant des autocars pour le transport de leur personnel peuvent déduire la TVA y afférente.

D’autre part, il est interdit de récupérer la TVA lorsque les biens sont cédés sans rémunération ou moyennant un prix symbolique. Il importe peu d’ailleurs que l’opération soit contraire ou non à l’intérêt de l’entreprise. Cette interdiction de déduction vise en premier chef les cadeaux d’affaires offerts aux différents partenaires de l’entreprise. Cette prohibition supporte elle aussi des exceptions :  ainsi par exemple les biens de faible valeur ( inférieure à 30 euros) ouvrent droit à déduction.

Par principe les produits pétroliers ouvrent droit à déduction de la TVA. Cependant il subsiste des exclusions. Ainsi la TVA afférente à l’essence n’ouvre jamais droit à déduction. En revanche on peut déduire la TVA grevant le gazole à certaines conditions.

Ces cas d’exclusions qui ont été maintenus en vigueur en vertu de la clause de gel illustrent le fait qu’elles peuvent intervenir dans le cas de dépenses exposées dans l’intérêt de l’entreprise, dans un cadre professionnel. Le maintien de telles exclusions et l’absence d’harmonisation créent des inégalités entre les contribuables de l’Union européenne.

En principe les états ne peuvent introduire de nouveaux cas d’exclusion du droit à déduction. Cependant des dérogations sont prévues. Nous allons voir qu’elles n’ont pas été sans poser problème, notamment à la France.

II. L’introduction strictement encadrée de nouvelles interdictions de déductions

Le gouvernement français s’est heurté à la clause de gel concernant la TVA sur les frais de représentation c’est à dire les frais de logement, spectacle, réception et restaurant,  mais a obtenu une dérogation du Conseil (A), celle-ci étant insuffisante face à un contrôle strict opérée par la CJCE au regard des objectifs de la 6ème directive (B).

A) La nécessité d’une dérogation accordée par le conseil

Nous l’avons dit, les Etats peuvent, à titre temporaire, maintenir les exclusions du droit à déduction de la TVA existant à la date d´entrée en vigueur de la sixième directive. Ils ne peuvent en introduire de nouvelles sauf autorisation donnée par le Conseil statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission.

C´est dans ce décor communautaire que se déroule, depuis une vingtaine d´année, le feuilleton français sur l´exclusion du droit à déduction de la TVA acquittée sur les frais de représentation. La France, au mépris total de la clause de gel figurant dans la directive, a sensiblement alourdi son dispositif national d´exclusion du droit à déduction en adoptant le 29 décembre 1979 un décret modifiant l´article 236 de l´annexe II du CGI. Etait désormais exclue la déduction de la taxe ayant grevé des biens ou des services utilisés par des tiers, par des dirigeants ou le personnel de l´entreprise, tels que le logement ou l´ hébergement, les frais de réception, de restaurant, de spectacles ou toutes dépenses ayant un lien direct ou indirect avec les déplacements ou la résidence.

Les dépenses exposées au profit de tiers étaient désormais exclues du droit à déduction et, ce faisant, introduisait une nouvelle interdiction ce qui est prohibé par la clause de gel. Or auparavant, étaient seules exclues du droit à déduction ce type de dépenses exposées au profit de membres de l’entreprise ( dirigeants et personnel) alors que ces mêmes frais exposés au profit de tiers ouvraient droit à déduction.   La France aurait dû donc soit continuer d’appliquer les exclusions alors en vigueur, figurant dans le décret n° 67-604, du 27 juillet 1967, jusqu’ à l’adoption de règles harmonisées par le Conseil, soit supprimer ces exclusions.

Dans sa célèbre décision d´Assemblée Compagnie Alitalia¹ du 3 février 1989, le Conseil d´ Etat a jugé que ces nouvelles dispositions étendaient l´exclusion du droit à déduction au-delà de ce qu´autorise la clause de gel et a annulé le décret du 29 décembre 1979. Le gouvernement a réagi à cette annulation en demandant au Conseil, statuant à l’unanimité, de l’autoriser à introduire des mesures particulières dérogatoires à la directive.

C’est ainsi  que par sa décision 89/487 du 28 juillet 1989, le Conseil a accordé à la France la dérogation sollicitée. Le gouvernement a alors, par le décret 89-885 du 14 décembre 1989, donné à l’article 236 de l’annexe II au CGI une rédaction qui recopie les termes de la dérogation. Par sa formulation très large, cet article excluait notamment du droit à déduction les dépenses exposées au profit de tiers, ce qui était une façon de priver de toute portée- en tout cas pour l’avenir- l’arrêt Alitalia du CE.

Cependant certains contribuables, tenaces et bien conseillés, attaquèrent la validité de la dérogation accordée à la France devant la CJCE.



   B) Un contrôle strict de la CJCE au regard des objectifs de la 6e directive


Suite à l’autorisation du Conseil, l’administration pensait qu’elle pourrait continuer à interdire la déduction de TVA en matière de dépenses de logement, restaurant, réceptions et spectacles. Cependant certains contribuables déduisant tout de même la TVA de ces frais, ont été redressés et ont invoqué devant les Tribunaux Administratifs l’invalidité de la décision du Conseil. C’est dans ce contexte du fait d’une question préjudicielle des juridictions françaises que la CJCE a été amenée à se prononcer sur la déductibilité de ces dépenses. Cela a donné lieu à une décision du 19.09.00 « Ampafrance SA et Sanofi Synthelabo »qui a invalidé l’autorisation donnée à la France.

La CJCE exerce en la matière un contrôle relativement important quant à la nécessité de la dérogation au regard de la 6e directive (1), mais aussi un contrôle de conformité de la dérogation autorisée au regard des principes généraux régissant le droit communautaire (2).

Enfin la CJCE étend son contrôle aux interdictions de déduction de la TVA en vigueur avant l’adoption de la 6e directive (3).

1) un contrôle de l’autorisation du Conseil au regard de la directive

La sixième directive prévoit expressément dans son article 27 que le conseil ne peut 

octroyer le pouvoir d’accorder des dérogations à un état que dans le but de « simplifier la perception de la taxe ou d’éviter certaines fraudes ou évasions fiscales ». Ainsi la CJCE va examiner avec une certaine rigueur que ces conditions sont remplies.

Dès un arrêt du 10.04.84 « Commission contre Belgique »
, la CJCE a affirmé que la possibilité qui est donnée aux autorités nationales de modifier leur législations n’était possible que pour la réalisation des objectifs expressément indiqués à l’article 27 de la 6e directive.

Elle a par ailleurs dans un arrêt du 13.02.85 « Direct cosmetics »
 souligné que ces dérogations autorisées par le Conseil devaient présenter un caractère exceptionnel.

On voit bien que la CJCE contrôle au maximum la nécessité d’autoriser de nouvelles interdictions de déduction de TVA. En effet, la CJCE considère que toute limitation apportée au droit à déduction a une incidence sur le niveau de la charge fiscale supportée par les contribuables et de ce fait, ces limitations doivent s’appliquer de manière similaire dans tous les états membres dans un but d’harmonisation. Aussi la possibilité d’introduire de nouvelles dérogations doit s’interpréter strictement.

En l’espèce, la CJCE a considéré que la France aurait pu avoir recours à des moyens moins attentatoires au principe général du droit à déduction de la TVA. Ainsi cette mesure n’est pas justifiée par un objectif de lutte contre la fraude et l’évasion fiscales.

2) un contrôle de la conformité de la dérogation aux principes généraux du droit         

communautaire

a) au regard du principe de proportionnalité

Le principe de proportionnalité est un principe général du droit communautaire qui ne touche pas que les domaines relevant des interdictions de déduction de la TVA. Aussi le juge doit vérifier que les dispositions de l’acte en cause sont nécessaires et appropriées à la réalisation de l’objectif poursuivi.

En l’espèce pour le Gouvernement français, les dépenses de réceptions, logement, restaurant et spectacles peuvent être utilisées comme des moyens de fraude ou d’évasion fiscale car il est très difficile de déterminer si ces dépenses ont été engagées pour des besoins professionnels ou privés.

La CJCE dans son contrôle de la proportionnalité va reconnaître en l’espèce qu’il est difficile d’opérer une ventilation entre les besoins professionnels et privés concernant ces dépenses et par conséquent que ces dépenses peuvent donner lieu à des fraudes de la part des contribuables. Mais pour autant, le risque de fraude n’est pas justifié quand il ressort de données objectives de la situation que ces dépenses ont bien été engagées à des fins strictement professionnelles.

Aussi la CJCE considère que l’interdiction de déduire les frais de restaurant, réceptions, spectacles et logement doivent pouvoir faire l’objet d’une preuve contraire par le contribuable concerné. De par ce fait la mesure est disproportionnée.

Par ailleurs il faut remarquer que des dispositions moins attentatoires au regard du droit à déduction de la TVA auraient pu être prises par la France telles que la limitation forfaitaire du droit à déduction ou encore un contrôle des dépenses.

b) au regard du principe de confiance légitime

La CJCE va être amenée à exercer son contrôle au regard du principe de confiance légitime du fait d’une demande de limitation dans le temps des effets de la décision par la France.

En effet, la CJCE a la capacité de limiter dans le temps la portée d’une décision mais ce n’est qu’à titre exceptionnel qu’elle accepte de limiter la possibilité pour un intéressé d’invoquer une disposition. Une telle jurisprudence ressort de l’application du principe de sécurité juridique.

L’arrêt précité constitue la première hypothèse où un Etat invoque le principe de confiance légitime afin de réduire dans le temps les effets d’une décision. La CJCE à cette occasion va exercé un contrôle marqué par la sévérité car elle considère qu’un tel principe ne peut être invoqué par un Etat pour échapper aux conséquences découlant de l’invalidité d’un acte communautaire. En effet les contribuables doivent pouvoir être protégés contre les comportements des pouvoirs publics qui se fondent sur des règles illégales.

Une telle solution de la CJCE semble logique au regard du comportement manifestement de mauvaise foi de la France.

Ainsi les contribuables peuvent se prévaloir de la décision de la CJCE pour obtenir le paiement de la TVA afférente à des dépenses de restaurant, logement, réceptions et spectacles qui n’ont pas été prises en compte par le passé.

Ainsi on vient de voir que la CJCE exerce un contrôle sévère sur les autorisations de dérogations données par le Conseil aux Etats membres. Mais nous allons voir à présent que la CJCE ne se contente pas d’un tel contrôle et va au-delà en contrôlant les dérogations en vigueur avent la 6e directive et qui n’ont besoin d’aucune autorisation (3).


3) l’effet cliquet et la CJCE


La Cour de Luxembourg limite la marge de manœuvre des Etats à l’intérieur même des dérogations qui étaient déjà prévues au moment de l’adoption de la 6e directive.

La CJCE a eu l’occasion de se prononcer à l’occasion d’un recours en manquement exercé contre la France à propos de la déduction  de la TVA afférente aux dépenses concernant les gazoles utilisés comme carburants. En effet, la France avait soumis la déduction de la TVA à un montant de 10% dans un premier temps puis à un montant de 80% pour enfin redescendre à une déduction de la TVA à hauteur de 50%. 

Selon la théorie de l’effet cliquet développée par la CJCE, les Etats ont le droit de diminuer la portée d’une interdiction de déduction antérieure à la 6e directive mais il leur est impossible de réintroduire une exclusion supprimée ou d’aggraver une exclusion adoucie. La CJCE considère qu’en limitant la portée des interdictions en vigueur avant la 6e directive, les Etats se rapprochent de l’objectif d’harmonisation souhaité et une fois cet avancement réalisé, ils ne peuvent plus s’en éloigner.

On peut remarquer que cet effet instauré par la CJCE joue pour les dépenses relatives au logement car en 1967 ces dépenses ne pouvaient donner lieu à déduction de la TVA quand elles étaient engagées au profit des dirigeants ou du personnel ; et en 1989, on autorise la déduction quand les logements sont fournis à titre onéreux.

On voit bien que la CJCE exercer un contrôle très poussé et très présent en matière de déduction de la TVA dans un but d’uniformisation de la matière au niveau communautaire.

Cet objectif se poursuit aussi au niveau national car suite à l’arrêt de la CJCE, l’Administration a pris deux instructions successives des 20.09 et 13.11.00 énonçant que la déduction des frais se rapportant à des tiers est admise mais pour les dépenses exposées au profit des dirigeants et du personnel l’interdiction de déduire la TVA perdure.

Ces instructions ont été annulées par le Conseil d’Etat dans un arrêt du 27.05.02 pour cause d’illégalité. Désormais on peut déduire les dépenses de réceptions, restaurant, logement et spectacles quand elles ont été engagées dans l’intérêt de l’entreprise, que ce soit au profit des dirigeants ou du personnel.
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