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Imposition indirecte par excellence, la Taxe à la Valeur Ajoutée (TVA) est une invention française, largement exportée puisque près de cent vingt pays l’ont adoptée.

Dans notre pays, elle rapporte à elle seule plus de la moitié des recettes fiscales de l’Etat en étant acquittée par plus de trois millions d’assujettis.

La TVA est aussi l’imposition qui s’est le plus détachée des sources nationales ; en effet depuis vingt cinq ans, l’évolution du système français de TVA dépend étroitement du processus d’harmonisation des législations des Etats membres de la Communauté Européenne. Le Parlement français a perdu l’essentiel de ses prérogatives en la matière pour devenir une simple chambre d’enregistrement qui transcrit mot à mot les directives européennes. L’article 3 du Traité de Rome prévoyait en effet « l’abolition entre les Etats membres des obstacles à la libre circulation des personnes, des services, des capitaux et l’établissement d’un régime assurant que la concurrence n’est pas faussée dans le marché intérieur. »

Cela rendait nécessaire l’harmonisation des impositions indirectes qui exercent, par leur importance et le fait qu’ils frappent la grande majorité des produits, une influence sur le niveau des prix ; même si pour l’instant c’est essentiellement en matière de TVA que cette harmonisation a été réalisée.

Le point de départ remonte à la première directive du 11 avril 1967 qui impose à tous les Etats membres d’adopter le système TVA et d’abandonner les autres variantes d’imposition du chiffre d’affaires. Le véritable pas décisif se fait avec l’adoption, le 17 mai 1977 de la directive 77/388, plus connue sous le nom de « sixième directive », qui est pas moins qu’un code européen de la TVA tendant 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.

L’article 17 de la sixième directive pose le principe fondamental du droit à déduction de la TVA supportée par les redevables sur les achats de biens ou de services utilisés pour les besoins de leurs opérations taxées. Ce droit à déduction est essentiel, il est en relation directe avec les principes fondamentaux de neutralité de la taxe et d’égalité de traitement fiscal.

L’article pose néanmoins le maintien à titre temporaire dans chaque état membre d’exclusions du droit à déduction de TVA afférente à certaines dépenses et fixe au Conseil un délai de quatre ans pour adopter des règles communes concernant les restrictions qui doivent être apportées au droit à déduction en matière de TVA .

Malheureusement, les Etats ne sont jamais parvenus à un accord, le provisoire a duré. Si la situation semble figée, avec la perpétuation des interdictions de déductions de TVA antérieures à la sixième directive (I), à travers le contentieux entre la France et la Communauté sur l’exclusion de déduction de la TVA acquittée sur les frais de représentation, nous verrons que l’introduction de nouvelles dispositions qui étendraient cette interdiction est possible mais limitée et fait l’objet d’un contrôle particulièrement strict.(II)

I. Le maintien des interdictions de déduction antérieur à la sixième directive : une situation en principe figée :

Du fait de l’impossibilité des Etats à s’entendre, le droit applicable en matière d’interdiction de déduction de TVA est gelé(A) et toute tentative d’extension est sévèrement condamnée.(B)

A . La clause de gel :

De la première directive du 11 avril 1967 qui impose à tous les Etats membres d’adopter le système TVA jusqu’à la négociation sur la sixième directive, chaque législation nationale excluait certaines dépenses effectuées par l’assujetti pour lesquelles toute récupération de TVA les grevant était interdite. Ces interdictions sont justifiées par le souci de lutter contre la fraude et l’évasion fiscale. Il est en effet difficile de déterminer la nature privée ou professionnelle de certaines dépenses   comme celle de logement, de restaurations ou de spectacles. Or la nature professionnelle de la dépense est une condition essentielle pour déduire la taxe afférente.

Et dans une logique d’harmonisation, la sixième directive dans son article 17 paragraphe 6 indiquait que le droit à déduction de TVA était exclu pour les dépenses de logement, de repas, de nourriture, de boisson, de transport de personnes et de transport en vue d’un divertissement ainsi que pour les dépenses de divertissement et les dépenses somptuaires.

Mais dans l’impossibilité de parvenir rapidement à un accord, on renvoie à plus tard le traitement de cette question « avant l’expiration d’une période de quatre ans à compter de la date d’entrée en vigueur de la présente directive, le Conseil déterminera les dépenses n’ouvrant pas droit à déduction de la taxe sur la valeur ajoutée » tout en prévoyant déjà la future exclusion « des dépenses n’ayant pas un caractère strictement professionnel, telles que les dépenses de luxe, de divertissement ou de représentation. »

Et durant cette période transitoire, l’art. 17 paragraphe 6 précise que « jusqu’à l’entrée en vigueur, les Etats membres peuvent maintenir toutes les exclusions prévues par la législation nationale au moment de l’entrée en vigueur de la présente directive. » C’est ce que l’on appelle la « clause de gel » ou la « clause de stand still ». Cela permet aux Etats de maintenir les interdictions de déduction de TVA antérieures à la sixième directive mais pas de créer de nouvelles exclusions : le droit est gelé.

Le problème, c’est que le provisoire a duré, l’harmonisation complète qui était prévue au plus tard le 31/12/1982 n’est jamais venue malgré des propositions de directives en la matière en 1983 et 1988. Par conséquent, le droit applicable reste celui qui a été gelé il y a 25 ans, ce qui interdit toujours aux Etats membres de maintenir en vigueur des exclusions du droit à déduction autres que celle qui s’appliquaient au moment de l’entrée en vigueur de la sixième directive.

La France connaît donc un certain nombre d’exception au droit de déduction de la TVA grevant des biens ou des services affectés à des opérations imposables. Ces interdictions qui existaient avant la sixième directive sont donc maintenues par application de la clause de gel, peu importe que ces dépenses soient strictement professionnelles.
On peut ainsi citer l’exclusion de l’art. 237 annexe II du CGI qui interdit la déduction de la TVA grevant les engins conçus pour le transport de personnes ou lorsque les biens sont cédés sans rémunération ou à un prix symbolique. Si en principe, la taxe sur les produits pétroliers ouvre droit à déduction, par exception, est exclue la TVA grevant l’essence.

Ces exclusions du droit à déduction, en vigueur en vertu de la clause de gel, affectent indéniablement l’égalité entre les contribuables de l’UE et concernent aussi les dépenses exposées dans l’intérêt de l’entreprise dans un cadre professionnel.

La clause de gel a une portée particulièrement importante, toute tentative d’étendre les cas d’exclusion de déduction est interdite. La France s’est heurtée de plein fouet à la force de la clause de gel à propos de la TVA sur les frais de représentation que sont les frais de logement, de spectacle, de restauration ou de réception.

B. Tentative d’extension des exclusions du droit à déduction

Au moment de l’entrée en vigueur de la 6 ème directive, la France excluait certaines dépenses du droit à déduction de la TVA dans un souci de lutte contre l’évasion fiscale. Ces exclusions du droit à déduction étaient prévues par le décret du 27 juillet 1967. Celles-ci ayant été gelées par l’entrée en vigueur de la 6 ème directive, elles devaient rester les seules et uniques exclusions du droit à déduction jusqu’à ce qu’il ait une harmonisation sur la question au niveau communautaire. Cela signifie que les autorités nationales n’avaient pas la possibilité d’exclure du droit à déduction de nouvelles dépenses, ni d’étendre le domaine des exclusions existantes. Dans sa rédaction issue du décret du 27 juillet 1967, l’article 236 de l’annexe II du CGI excluait du droit à déduction la taxe afférente aux dépenses exposées pour assurer le logement des dirigeants et du personnel des entreprises à l’exception du logement gratuit sur les lieux du travail des salariés chargés du gardiennage. L’article 239, quant à lui, excluait du droit à déduction la taxe afférente aux dépenses exposées pour assurer la satisfaction des besoins individuels des dirigeants et du personnel des entreprises, et notamment celle afférente aux frais de réception, de restaurant et de spectacles, à l’exception des vêtements de travail ou de protection du personnel et de biens constituant des immobilisations affectés sur les lieux de travail à la satisfaction collective des besoins du personnel.

 Les dépenses visées aux articles 236 et 239 de l’annexe II du CGI devaient en conséquence constituer exclusivement l’ensemble des dépenses pour lesquelles il est interdit de récupérer la TVA les ayant grevé.

Cependant, un décret du 29 décembre 1979, donc postérieur à l’entrée en vigueur de la 6 ème directive, est venu modifier ces dispositions. L’article 239 a été abrogé et L’article 236 a été modifié. Il prévoyait alors que « n’est pas déductible la taxe ayant grevé des biens ou 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 dépenses ayant un lien direct ou indirect avec les déplacements ou la résidence ».

Or, ces nouvelles dispositions étendaient l’exclusion du droit à déduction au-delà de ce qu’autorisait la clause de gel, puisqu’elles excluaient du droit à déduction les dépenses ayant bénéficié à des tiers, ce qui n’était pas prévu par le décret de 1967. En introduisant de nouvelles interdictions du droit à déduction, le décret de 1979 violait donc la clause de gel, et le Conseil d’Etat a été saisi de la question de la légalité de ce décret. Celui-ci s’est prononcé dans son célèbre arrêt Alitalia, arrêt d’assemblée du 3 février 1989, et a jugé que le décret n’était pas conforme au droit communautaire. En effet, l’interdiction de déduire la TVA ayant grevé des dépenses exposées au bénéfice de tiers n’était pas couverte par la clause de gel, et était donc contraire à la 6 ème directive puisqu’elle  « méconnaissait ainsi l’objectif de non-extension des exclusions existantes ».

Les dispositions du nouvel article 236 de l’annexe II du CGI ont donc été reconnues illégales, par conséquent, la TVA ayant grevé des dépenses engagées au profit de tiers redevient déductible. Cependant, la France va de nouveau tenter d’exclure ces dépenses du droit à déduction en sollicitant du conseil une telle autorisation, comme le prévoit l’article 27 de la 6 ème directive. La France obtient la dérogation qu’elle avait sollicitée par une décision du conseil du 28 juillet 1989. Cependant, cette nouvelle tentative d’exclure du droit à déduction les dépenses engagées au profit de tiers, va finalement se solder par un second échec, puisque la validité de la dérogation accordée par le Conseil va être contestée devant la Cour de Justice dans l’arrêt Ampafrance du 19 septembre 2000.

En effet,  les dérogations accordées par le Conseil sont strictement encadrées par le contrôle de la Cour de Justice. 

II. Des dérogations possibles mais strictement encadrées :

A) La possibilité de dérogation.

Nous étudierons d’abord comment il est possible, malgré la clause de gel d’introduire de nouvelles interdictions à déduction, puis à quel contrôle de la part de la C.J.C.E. est soumise cette procédure.

L’article 27 §1 de la 6ème Directive
 énonce que « Le Conseil, statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission, peut autoriser tout Etat membre à introduire des mesures particulières dérogatoires à la présente directive, afin de simplifier la perception de la taxe ou d’éviter certaines fraudes ou évasions fiscales. Les mesures destinées à simplifier la perception de la taxe ne peuvent influer, sauf de façon négligeable, sur le montant de la taxe due au stade de la consommation finale. »

Ainsi la possibilité de dérogation est très encadrée par le texte car elle ne peut avoir pour but que la simplification de la perception ou la lutte contre la fraude ou l’évasion fiscale. Cependant les Etats membres, ne voulant pas limiter leurs chance d’obtenir des dérogations ont interprété ce but de façon large, avec l’aval de la Commission qui possède le pouvoir de proposition en la matière. 

La possibilité de dérogation posée par l’article 27 de la 6ème directive n’est pas pour autant illimitée. La jurisprudence de la C.J.C.E. quant à cette question c’est mise en place à travers différents arrêts.

La Cour effectue un contrôle de proportionnalité, comme cela apparaît dans son arrêt du 10 avril 1984, « Commission contre Belgique »
. La Cour juge que les dérogations de l’article 27 ne peuvent dépasser les limites nécessaires pour atteindre les objectifs de simplification de la perception de la taxe et de prévention des fraudes ou évasions fiscales, ces limites étant en l’espèce franchies. Dans un cas la Cour, en effectuant ce contrôle, n’a pas jugé les mesures dérogatoires disproportionnées par rapport au but recherché. On peut citer son arrêt du 12 juillet 1988, « Direct Cosmetics II »
.

La Cour peut également interpréter restrictivement la portée de la dérogation accordée à un pays, comme dans son arrêt « Skripalle » du 29 mai 1997
. L’Etat Allemand était autorisé à déroger à la 6ème directive pour lutter contre un risque de fraude ou d’évasion fiscale, mais la Cour a considéré que cela avait été fait de façon trop large, en ne tenant pas compte du cas où il ressort de données objectives que le contribuable a agit correctement. Dans ce cas, ce n’est pas la dérogation qui est visée, mais l’utilisation qui en est faite par l’Etat bénéficiaire. Il n’en va pas de même dans la décision de la C.J.C.E. du 19 septembre 2000, « Ampafrance » et « Sanofi Synthelabo »
. La C.J.C.E. n’a pas suivi l’avis de la Commission qui l’encourageait à appliquer la jurisprudence « Skripalle ». Cela aurait conduit à adopter une technique appliquée par le Conseil d’Etat et par le Conseil Constitutionnel et qui consiste à « vider de son venin » un texte. La Cour a préféré constater que la dérogation était invalide. Pour un auteur, cela s’explique peut-être par le fait qu’elle s’estimait liée par le terme des questions préjudicielles posées
.

Ainsi la C.J.C.E. est un garde fou efficace face à la délivrance légère de dérogations à la 6ème Directive sur le fondement de l’article 27, en veillant à ce que soient strictement respectés les objectifs de ce texte.

B. le recours à l’effet cliquet
Jusqu’à présent, nous nous sommes uniquement attachés à étudier les restrictions concernant  l’extension de l’interdiction au droit à déduction. La cour de justice a également tenu à limiter le pouvoir des états lorsqu’ils modifient l’application des textes gelés par la clause de stand still. Cette limitation est obtenue grâce à l’effet cliquet, elle consiste à interdire à un Etat de revenir sur une disposition allant dans le sens de la directive.

Cette restriction apportée aux droits des Etats membre a été introduite par la CJCE lors d’un arrêt du 14 juin 2001
.

Le litige portait sur l’exclusion de droit à déduction qui frappait, depuis le premier janvier 1998, les achats, importations, acquisitions intracommunautaires, livraisons et services portant sur les gazoles utilisés comme carburant
. L’Etat français interdisait dans la clause de gel toutes déductions pour ce type de frais. A partir de 1982, il a admis une déduction partielle fixé à 10% puis à 90% avant de fixer le taux à 50%
. Mais, à partir de 1998
, le gouvernement français entendait interdire à nouveau la déductibilité de la TVA afférent au gazole, pour un motif d’ordre environnemental. C’est cette interdiction absolue qui a été contestée par la commission devant la cour Européenne.

La question posée consistait à savoir si un Etat membre est compétent pour réintroduire une exclusion, certes antérieure à l’entrée en vigueur de la 6e directive, mais dont la portée avait depuis été revue à la baisse.

La CJCE précise qu’en instaurant une déductibilité partielle, la mesure adoptée par l’Etat français « n’est pas couverte par la dérogation prévue à l’article 17 §6 de la 6e directive et qu’elle enfreint l’article 17 §2 de ladite directive »
.

Il est ainsi devenu impossible à un Etat d’invoquer la clause de gel prévu à l’article 17 §6 de la 6e directive, s’il avait pris la décision de se rapprocher de l’objectif de la directive. Tout retour en arrière est prohibé.

La cour s’est inspirée de sa jurisprudence relative aux dispositions transitoires de l’article 28 de la 6e directive, selon laquelle un Etat membre peut réduire la portée d’une exonération temporaire maintenue en application de la clause de gel de l’article 28 §3 b), cette réduction allant dans le sens du rapprochement avec le droit commun de la directive
. 

Dans l’arrêt ampafrance précité, le principe de l’effet cliqué aurait également pu être invoqué. L’Etat Français avait abrogé le décret n° 67-604 de 1967 pour le remplacer par le décret n°79-1163 de 1979. Or ce dernier a été annulé, et l’on ne pouvait plus invoquer le décret abrogé de 1963. L’effet cliquet aurait empêché l’Etat français de prendre toutes mesures limitant le droit à déductibilité dans les domaines visés par le décret de 1963. La CJCE n’a pas retenu une telle solution en soulignant « la volonté permanente des autorités françaises de maintenir en vigueur les exclusions initiales du droit à déduction de la TVA et de ne pas renoncer à l’utilisation de la clause de stand still de l’article 17 de la 6e directive ».
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