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Le Rescrit.

Le terme « rescrit » provient du latin rescriptum qui désignait la réponse écrite de l’empereur à une question de droit posée par un magistrat, un gouverneur de province ou bien un particulier. Ce mécanisme recouvre en réalité de multiples applications en droit français, comme par exemple la saisine pour avis de la Cour de Cassation sur une question de droit, le certificat d’urbanisme, le rescrit financier défini par le règlement de la Commission des Opérations de Bourse No. 90-07 homologué par un arrêté du Ministre de l’Economie et des Finances du 5 juillet 1990, le rescrit-valeur, qui est une « procédure administrative (…) crée en 1998 et prorogée en 2001 jusqu’au 30 juin 2006 et qui permet à tout chef d’entreprise qui souhaite donner (…) son bien professionnel au sens de l’impôt de solidarité sur la fortune, d’aller voir l’administration fiscale et d’obtenir une garantie à l’euro près sur la valeur de ce bien et, ipso facto, sur la valeur du droit qu’il sera amené à acquitter à cette occasion. »
 et le rescrit prévu par l’article L 64 B du L.P.F., qui nous intéressera plus particulièrement ici.


Le rescrit fiscal a été instauré par la loi du 8 juillet 1987 et l’instruction du 16 décembre 1988
. La loi s’est inspirée du ruling de droit américain qui a pour effet de clarifier une situation légale complexe au vu d’un dossier. Les règles concernant cette procédure ont été codifiées à l’article L 64 B du Livre des Procédures Fiscales, texte qui ne contient toutefois pas le terme de « rescrit », ce nom lui ayant été donné par la pratique. Cette procédure permet au contribuable d’interroger l’administration sur un montage juridique qu’il envisage, afin de savoir s’il est constitutif ou non d’un abus de droit.


Après avoir étudié les conditions de mises en œuvre du rescrit ( I ), nous nous intéresseront à l’usage mitigé qui en a été fait et à ses causes ( II ).


I ) La procédure du rescrit.


Nous étudierons tout d’abord les conditions de la demande du contribuable ( A ), puis les suites possibles à cette demande ( B ). 

A) Les conditions de la demande.

L’article L 64 B du L.P.F. énonce : « La procédure définie à l’article L 64 n’est pas applicable lorsqu’un contribuable, préalablement à la conclusion d’un contrat ou d’une convention, a consulté par écrit l’administration centrale en lui fournissant tous éléments utiles  pour apprécier la portée véritable de cette opération et que l’administration n’a pas répondu dans un délai de six mois à compter de cette demande. »
A travers cet article apparaissent quatre conditions, une condition de fond qui ressort de la référence à l’article L 64 du L.P.F., et trois conditions de forme.

1) La référence à l’abus de droit.

La consultation de l’administration doit donc concerner la portée d’un contrat ou d’une convention susceptible d’être mis en cause dans le cadre de la procédure de répression des abus de droit.

L’article L 64 du L.P.F. défini la procédure de répression des abus de droit. Il s’agit du droit pour l’administration de restituer leur véritable caractère aux actes qui dissimulent la portée véritable d’un contrat ou d’une convention à l’aide de clauses : 

- qui donnent ouverture à des droits d’enregistrement ou à une taxe de publicité foncière moins élevés,

- ou qui déguisent soit une réalisation, soit un transfert de bénéfices ou de revenus,

- ou qui permettent d’éviter, en totalité ou en partie, le paiement  des taxes sur le chiffre d’affaires correspondant aux opérations effectuées en exécution de ce contrat ou de cette convention.

L’instruction du 16 décembre 1988 précise que ces dispositions sont destinées à déjouer les manœuvres ayant pour objet d’éluder l’impôt en utilisant des constructions juridiques qui, bien qu’apparemment régulières, ne traduisent pas le véritable caractère des opérations réalisées.    

Selon un auteur, il s’agit du « péché des surdoués de la fiscalité »
. L’abus de droit recouvre en fait deux comportements différents :

La simulation, qui est un mensonge juridique destiné à tromper le fisc, dans ce cas on dissimule la vraie nature d’un acte.

La fraude à la loi, c’est à dire d’une opération a priori valable mais qui dépasse les limites tolérables de l’habileté fiscale. Il y a abus si la motivation du montage est exclusivement fiscale.

2) Les conditions de forme.

Il faut tout d’abord que la demande soit formulée par les parties préalablement à la conclusion du contrat ou de la convention. Dans le cas contraire, la demande aurait le caractère d’une demande de renseignement selon l’article L 80 A, 1er alinéa (garantie contre les changements d’interprétation d’un texte fiscal) ou L 80 B du L.P.F. (appréciation d’une situation de fait au regard d’un texte fiscal) et pourrait alors bénéficier de la garantie attachée à une prise de position formelle de l’administration.

La demande doit être adressée par écrit à l’administration centrale. Elle doit être signée par au moins une partie au contrat et envoyée par lettre recommandée avec accusé de réception soit à la direction générale des impôts (service du contentieux) à Paris (1er) 93, rue de Rivoli, soit au service de la législation fiscale. 

Tous les éléments utiles pour apprécier la portée véritable de l’opération envisagée doivent figurer dans la demande. Celle-ci, rédigée sous la forme d’un mémoire introductif d’instance doit donc comporter :

· un exposé clair, complet et sincère de l’opération envisagée,

· la désignation exacte de toutes les parties au contrat ou à la convention,

· la description des liens existant déjà entre les parties,

· une copie de tous les documents utiles pour apprécier la portée véritable de l’opération.

De plus, le contribuable doit être de bonne foi, il ne peut se prévaloir de la garantie s’il a fourni des éléments incomplets ou inexacts. Il peut pour la même opération présenter une demande complétée, mais l’administration n’est réputée saisie qu’à partir du moment où elle dispose de tous les éléments utiles.

B) Les suites de la demande.

La portée de la garantie apportée au contribuable par le mécanisme de rescrit dépend de la réaction de l’administration dans le délai de 6 mois à compter du jour de la réception par elle de la demande remplissant toutes les conditions décrites ci-dessus. Deux cas de figure sont possibles, que nous étudierons successivement.

1) L’absence de réponse de l’administration.

Dans ce cas, la procédure de répression des abus de droit de l’article L 64 du L.P.F. n’est pas applicable au contribuable, à moins que l’administration ne démontre :

· soit que la demande ne remplissait pas toutes les conditions nécessaires,

· soit que l’opération mise en œuvre par le contribuable ne correspond pas à celle décrite dans la demande.

Il est rappelé dans l’instruction du 16 décembre 1988 que la garantie ne concerne que l’opération soumise à l’administration, et n’est invocable que parles parties à la convention ou au contrat, sans doute pour éviter de trop lourdes conséquences dans le cas d’une éventuelle carence de l’administration.

2) L’administration répond dans les 6 mois.

Soit l’administration ne partage pas l’analyse du contribuable, ce dernier  est libre de réaliser l’opération à ses risques et périls, en l’occurrence relativement élevés car le fisc a pu tout à loisir étudier le montage projeté…

Soit l’administration n’émet pas d’objection, et elle est donc engagée par sa position dans les conditions prévues aux articles L 80 A et L 80 B du L.P.F..

II ) La pratique du rescrit.
Il semble que la procédure de rescrit soit assez peu usitée dans la pratique, il y a à cela plusieurs explications ( A ). Mais cette procédure présente toutefois quelques avantages et mériterait peut être un dépoussiérage ( B ).

A) Une pratique limitée.

Il y a de nombreuses raisons pouvant expliquer le peu d’usage fait par le contribuable du rescrit.

Il s’agit tout d’abord d’une crainte révérencielle envers l’administration, qui est plus perçue par le contribuable comme un adversaire que comme un partenaire. Celui-ci est donc peu enclin à attirer sur lui l’attention du fisc. 

Cette crainte de l’administration n’est pas entièrement irrationnelle. En effet, la sécurité apportée au contribuable est relativement insuffisante. Tout d’abord, même si le contribuable est protégé d’une sanction sur le fondement de l’abus de droit, l’administration, ayant connaissance du montage projeté, peut tout à fait ne rien dire sur d’éventuels vices autre du montage, et ensuite redresser sur cet autre fondement. De plus, il y a un risque de voir l’administration abuser de la possibilité de démontrer qu’elle n’a pas reçu tous les éléments nécessaires pour se prononcer sur l’opération. Ainsi, le contribuable qui se croyait protégé par le silence de l’administration durant 6 mois pourra quand même se voir redressé sur le fondement de l’abus de droit. On a également soulevé le fait que dans cette procédure, l’administration soit à la fois « juge et partie », car on lui demande de se prononcer sur un dossier en donnant une autorisation souvent contraire à ses intérêts.

Enfin, les praticiens n’ont sans doute pas très envie de rendre public un schéma original, tout d’abord pour ne pas alerter la concurrence, mais aussi pour ne pas attirer l’attention du fisc sur un schéma valable, mais constitutif d’un trop grand risque d’évasion fiscale, et l’inciter à agir pour combler cette lacune législative, privant ainsi le contribuable de quelques années de profit.

B) Un avenir pour le rescrit ?

La procédure de l’article L 64 B du L.P.F. a sans doute été motivée par des intentions louables, visant à améliorer le dialogue entre l’administration et le contribuable. Un auteur a écrivait en 1989 que « Le rescrit est une procédure très remarquable en ce sens qu’il favorise le dialogue entre l’administration et les contribuables de bonne foi. » et promettait au rescrit un bel avenir ainsi qu’un large usage par les contribuables
. Cette idée de relations amicales entre l’administration et le contribuable se retrouve aussi dans une thèse soutenue à Aix-en Provence
 en 1992, où l’auteur démontrait que ces relations tenaient à la fois du dialogue et du contrat. Bien sur ces belles idées n’ont pas sauvé le rescrit dans la pratique, mais cela indique que cette procédure va dans une direction qu’il serait dommage d’abandonner.

Le rescrit n’est de plus pas dépourvu de tout intérêt, particulièrement « à l’égard des montages complexes ou inédits, spécialement quand ils présentent un caractère international ; un avis positif de l’administration peut alors se révéler précieux. »
 

En outre, peut être est-il possible d’apporter quelque amélioration au rescrit. Une intéressante proposition en ce sens a été faite lors du 96ème Congrès des Notaires de France
, où il a été proposé de moraliser la procédure de répression des abus de droit à travers une réforme de la composition du Comité Consultatif des Abus de Droit et de lui soumettre la procédure de rescrit. Le gouvernement et le législateur ont en effet depuis lors modifié la composition de ce comité ( il est composé de quatre membres qui, lors du congrès étaient un Conseiller d’Etat, un Conseiller à la Cour de Cassation, un Professeur des Facultés de Droit et le Directeur Général des Impôts alors qu’aujourd’hui, le Directeur Général des Impôts a été remplacé par un Conseiller-maître à la Cour des Comptes), mettant ainsi en partie fin au caractère de juge et partie de l’administration, mais ne lui ont pas confié l’examen du rescrit. Il est à noter qu’un avis du Comité défavorable à l’administration permet à cette dernière d’apporter la preuve contraire, alors qu’une réponse à une interrogation d’un contribuable selon la procédure de l’article L 64 B du L.P.F. engage l’administration selon les conditions des articles L 80 A et L 80 B du L.P.F., permettant au contribuable de se prévaloir de la doctrine administrative. Dans ce cas, la prise de position du comité engagerait l’administration comme si elle avait elle-même pris position. Il est peu probable que l’administration se laisse engager par des tiers sur l’interprétation qu’il convient de donner à un texte fiscal, et donc, la soumission du rescrit au Comité Consultatif des Abus de Droit nécessiterait une réforme en profondeur du système.
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