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 un mode d'emploi qui se clarifie progressivement
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Dans de nombreuses branches du droit public, le Conseil d'Etat a déjà eu l'occasion, à plusieurs reprises, de juger des lois rétroactives contraires à l'article 1er du premier protocole (1P1) de la convention européenne des droits de l'Homme (conv. EDH)

[1] 

Voir notamment CE 11 juillet 2001 n° 219312, ministre de la défense c/ Préaud : Lebon p. 345 ; Avis CE 27 mai 2005, n° 277975 ass., Provin : Lebon p. 212 ; CE 25 avril 2007 n° 296665, Ministre des transports c/ Hébert : Lebon p. 175. ^ 
. Il n'avait toutefois jusqu'à maintenant jamais fait droit à un tel moyen dans le domaine fiscal, bien que la question lui ait été à de nombreuses reprises soumise : mais le moyen avait toujours été écarté par le Conseil d'Etat, qui avait estimé soit que la créance fiscale atteinte par la loi rétroactive ne présentait pas le caractère d'un bien au sens de l'article 1P1

[2] 

CE 19 novembre 2008 n° 292948, Société Getecom : RJF 2/09 n° 186, concl. N. Escaut BDCF 2/09 n° 26. ^ 
, soit que l'atteinte au bien constitué par cette créance était justifiée par un motif d'intérêt général

[3] 

CE 12 janvier 2004 n° 224076, SA Cise et SA Erimo : RJF 4/04 n° 378 concl. G. Goulard BDCF 4/04 n° 54 ; CE 16 janvier 2006 n° 266267, SCI Parc de Vallauris : RJF 4/06 n° 448, concl. L. Vallée BDCF 4/06 n° 53. ^ 
. 
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La décision du 21 octobre 2011 n° 314767, min. c/ SNC Peugeot (texte à la RJF 1/12 n° 37) est donc remarquable parce qu'elle constitue le premier exemple d'application positive par le Conseil d'Etat

[4] 

Les TA et les CAA et la Cour de Strasbourg ont en revanche déjà jugé à plusieurs reprises des lois fiscales françaises rétroactives contraires à l'article 1er du premier protocole additionnel (voir, pour les TA, TA Paris 11 décembre 2006 n° 00-1149 et 00-1155 : RJF 6/07 n° 707 concl. H. Vinot BDCF 6/07 n° 70 et, pour la Cour, CEDH 23 juillet 2009 aff. 30345/05, Joubert c/ France : RJF 11/09 n° 1041). ^ 
de la jurisprudence confrontant les lois fiscales rétroactives à la conv. EDH. La loi jugée contraire à ces stipulations est l'article 59 de la loi de finances rectificative pour 2003 qui est revenu en partie sur la jurisprudence CE 25 avril 2003 n° 228438 (min. c/ Sté Asco Joucomatic, RJF 07/03, n° 861, concl. L. Vallée BDCF 7/03 n° 96) par laquelle le Conseil d'Etat avait estimé « que les biens mis à disposition dans le cadre de relations de sous-traitance doivent être assujettis à la taxe professionnelle au niveau du sous-traitant et non à celui du donneur d'ordre ». Le législateur ne s'est toutefois pas borné à définir les nouvelles règles applicables dans le futur pour déterminer le redevable de la taxe professionnelle dans le cas de biens mis gratuitement à disposition mais a également prévu que ces nouvelles règles s'appliqueraient « sous réserve des décisions passées en force de chose jugée, aux impositions relatives aux années antérieures », modifiant ainsi rétroactivement, pour des faits générateurs antérieurs à l'entrée en vigueur de cet article, la loi fiscale applicable.
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La SNC Peugeot Citroën Mulhouse, qui mettait gratuitement à la disposition de ses sous-traitants des outillages dont elle était propriétaire ou qui étaient loués auprès de sociétés du groupe Peugeot, auquel elle appartenait, avait, comme d'autres sociétés du même groupe

[5] 

Voir notamment la décision CE n° 314768, min. c/ Société Mécanique Automobile de l'Est du même jour que celle visée en tête de cette étude : RJF 1/12 n° 37. ^ 
, introduit avant l'intervention de cette loi rétroactive une réclamation tendant à obtenir la restitution des cotisations de taxe professionnelle auxquelles elle avait été assujettie en méconnaissance des principes fixés par la jurisprudence du Conseil d'Etat. L'administration ayant opposé devant le juge de l'impôt l'application rétroactive de la nouvelle définition résultant de l'article 59 de la loi de finances rectificative pour 2003, la SNC a invoqué la méconnaissance par ces dispositions de l'article 1P1 et a obtenu gain de cause tant devant le tribunal administratif que devant la cour administrative d'appel

[6] 

Plusieurs autres CAA s'étaient prononcées dans le même sens : CAA Paris 11 juin 2009 n° 07-634 : RJF 10/09 n° 844 ; CAA Versailles 5 février 2009 n° 07-2573 : RJF 7/10 n° 687 ; CAA Nantes 1er décembre 2008 n° 07-3306 : RJF 5/09 n° 455, concl. C. Hervouet BDCF 5/09 n° 56. ^ 
. La décision par laquelle le Conseil d'Etat vient de confirmer le raisonnement des juges du fond apporte plusieurs indications intéressantes sur le mode d'emploi par le juge de l'impôt de l'article 1P1 appliqué aux lois fiscales rétroactives.

/efl-actu[1]/body-level[2]/infos-level[1]/ordered-info[1]/level-o[1]doctrineQuestions d'actualitéContentieux fiscalLoi fiscale rétroactive et conv. EDH : un mode d'emploi qui se clarifie progressivementNIV6

La notion de biens au sens de l'article 1er du premier protocole et l'office du juge de l'impôt
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Avant de s'interroger sur les éventuelles justifications des atteintes qu'aurait portées une loi fiscale rétroactive au droit au respect des biens, encore convient-il de s'assurer que le litige a bien trait à un bien au sens de l'article 1P1. Or, la notion de biens au sens de cet article obéit à des distinctions subtiles qu'il est d'autant plus important de maîtriser pour les contribuables que le juge de l'impôt est susceptible de s'interroger d'office sur cette question, et d'opposer l'inapplicabilité de l'article 1P1 sans même inviter le justiciable à présenter ses observations.

/efl-actu[1]/body-level[2]/infos-level[1]/ordered-info[1]/level-o[1]/level-p[1]doctrineQuestions d'actualitéContentieux fiscalLoi fiscale rétroactive et conv. EDH : un mode d'emploi qui se clarifie progressivementLa notion de biens au sens de l'article 1 du premier protocole et l'office du juge de l'impôtNIV7

L'appréciation par le juge de l'applicabilité de l'article 1P1 : où il ne faut pas confondre question relevée d'office et moyen d'ordre public...
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On sait que le juge de l'impôt se refuse, depuis une position de principe fixée en 1991 par la décision SA Morgane

[7] 

CE 11 janvier 1991 n° 90995 sect., SA Morgane : RJF 2/91 n° 219 avec concl. partiellement contraires Mme M.-D. Hagelsteen p. 83. ^ 
, à soulever d'office la non-conformité de dispositions internes à des normes de droit supérieur, ce qui explique d'ailleurs que le Conseil d'Etat ait déjà fait application des dispositions rétroactives de l'article 59 de la loi de finances rectificative pour 2003 sans s'interroger sur leur compatibilité avec l'article 1P1

[8] 

CE 26 mars 2008 n° 296625, SA Tornier : RJF 6/08 n° 639, concl. P. Collin BDCF 6/08 n° 72 ; CE 23 avril 2008 n° 300775, min. c/ Communauté d'agglomération du pays de Montbéliard : RJF 7/08 n° 826, concl. P. Collin BDCF 7/08 n° 94. ^ 
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En revanche, une fois que la norme supérieure a été invoquée et que le bien-fondé du moyen est donc débattu par les parties, il appartient au juge de l'impôt de s'interroger d'office, alors même que l'administration ne le contesterait pas en défense, sur l'applicabilité au litige en cause de cette norme supérieure. Le Conseil d'Etat en a déjà ainsi jugé en ce qui concerne l'invocation d'une directive européenne

[9] 

CE 6 novembre 2002, n° 221032, SNC Sodepar : RJF 10/03 n° 18 ; concl. G. Bachelier BDCF 1/03 n° 3. ^ 
ou encore, tout récemment, pour l'invocation de la liberté de circulation des capitaux par le résident d'un Etat tiers, en censurant l'erreur de droit commise par une cour administrative d'appel pour ne pas avoir relevé d'office le fait que la clause de gel de l'article 64 du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne faisait obstacle à l'application de cette liberté

[10] 

CE 28 juillet 2011 n° 322672, min. c/ Holzer : RJF 11/11, n° 1249. ^ 
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La décision Fondation de France du 2 juin 2010

[11] 

CE 2 juin 2010 n° 318014, Fondation de France : RJF 8-9/10 n° 872, concl. Mme N. Escaut BDCF 8-9/10 n° 97. ^ 
a fait application de ces principes en ce qui concerne l'invocation de l'article 1P1 dans une hypothèse où non seulement l'applicabilité de ces stipulations n'était pas contestée en défense mais encore, selon les conclusions du rapporteur public, l'administration avait expressément admis la réalité de l'existence d'un bien au sens de l'article 1P1

[12] 

Observons à cet égard une contradiction sur ce point avec le texte de la décision qui indique que le ministre « n'avait pas contesté » l'existence d'un bien au sens de l'article 1P1. ^ 
. Dans cette décision, le Conseil d'Etat a en outre apporté la précision selon laquelle le juge qui écarte l'invocation de l'article 1P1 sur ce terrain alors même qu'il n'est pas discuté en défense ne soulève pas d'office un moyen qu'il serait tenu de communiquer aux parties en application de l'article R 611-7 du Code de justice administrative. Il a donc opposé l'inapplicabilité de l'article 1P1, alors même que l'administration avait admis le caractère de bien de la créance en cause, sans inviter le requérant à présenter ses observations sur ce point.
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Cette position repose sur l'idée selon laquelle lorsqu'il écarte un moyen comme inopérant, le juge de l'impôt ne soulève pas un moyen au sens de l'article R 611-7. Le fait de relever d'office l'inapplicabilité d'une norme supérieure invoquée par un justiciable ne constituant pas un moyen, le juge n'est donc pas tenu de communiquer aux parties cette question, qu'il doit en revanche relever d'office. Si l'on peut admettre la rectitude juridique de ce raisonnement, il n'en reste pas moins que l'interprétation étroite des dispositions de l'article R 611-7 sur lequel il repose semble très inopportune notamment lorsque sont soumises au juge de l'impôt des questions aussi délicates que celle de l'application de la clause de gel de l'article 64 du TFUE

[13] 

Voir, pour une illustration de la subtilité de la jurisprudence de la CJUE sur ce point, Gr. ch., CJCE 18 déc. 2007, aff. 101/05, Skatteverket c/ A : RJF 3/08 n° 378. ^ 
ou plus encore celle aux contours encore bien imprécis de bien au sens de l'article 1P1, sur lesquelles il serait parfaitement légitime que les parties au litige puissent présenter leurs observations avant la décision du juge.

/efl-actu[1]/body-level[2]/infos-level[1]/ordered-info[1]/level-o[1]/level-p[2]doctrineQuestions d'actualitéContentieux fiscalLoi fiscale rétroactive et conv. EDH : un mode d'emploi qui se clarifie progressivementLa notion de biens au sens de l'article 1 du premier protocole et l'office du juge de l'impôtNIV7

L'espérance légitime de se voir restituer une imposition : un concept aux contours encore flous
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La Cour de Strasbourg a adopté une conception large de la notion de bien en y incluant notamment les créances qui, bien que ni constatées ni liquidées par une décision de justice, constituent néanmoins « une espérance légitime » pour celui qui les détient. Cette jurisprudence conduit notamment la Cour à admettre que l'espérance légitime d'obtenir la restitution d'une imposition constitue un bien

[14] 

CEDH 16 avril 2002 n° 36677/97, Dangeville c/ France : RJF 7/02 n° 889. ^ 
. 
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Comme le rappelait Claire Legras dans ses conclusions sous l'affaire visée en tête de cette étude, cette notion d'espérance légitime a, dans la jurisprudence de la Cour, des contours bien imprécis. C'est ainsi que « pour déterminer si une créance est suffisamment établie, en raison de l'espérance légitime d'obtenir la reconnaissance de son bien-fondé, la Cour de Strasbourg examine très concrètement l'état du droit national, en y incluant la jurisprudence et son caractère plus ou moins stable [...] Pour affirmer la réalité d'une espérance légitime, la Cour peut donc être amenée à vérifier que le courant jurisprudentiel favorable au requérant n'est pas constitué de décisions qui n'ont fait qu'éclipser temporairement un état du droit défavorable à ses prétentions ».
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C'est en se fondant sur cette notion fluctuante d'espérance légitime que le Conseil d'Etat avait estimé dans sa décision précitée Société Getecom qu'un contribuable ne pouvait se fonder sur un revirement de jurisprudence intervenu six mois avant le rétablissement par la loi de la règle retenue antérieurement par une jurisprudence ancienne et constante pour se prévaloir d'une espérance légitime. Dans l'affaire visée en tête de cette étude, et bien que là encore ce point n'était pas contesté par l'administration, l'hésitation était permise dans la mesure où la loi rétroactive était intervenue seulement quelques mois après la décision Société Asco Joucomatic qu'elle visait à invalider. Mais, comme l'a fait observer là aussi Claire Legras dans ses conclusions, cette décision ne revenait pas sur une jurisprudence ancienne et constante, mais précisait au contraire une jurisprudence plus ancienne dont elle ne faisait que tirer les conséquences logiques.
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La SNC disposait donc bien d'une espérance légitime d'obtenir la restitution d'une imposition mais à partir de quand cette espérance était-elle suffisamment cristallisée pour qu'une loi rétroactive ne puisse la remettre en cause postérieurement ? Plusieurs solutions sont à cet égard envisageables : il ne serait sans doute pas absurde de considérer que l'espérance naît à partir du moment où le contribuable a acquitté l'imposition dont il peut légitimement espérer obtenir la restitution. L'administration fiscale quant à elle défend souvent l'idée selon laquelle c'est seulement à partir de l'introduction de la requête devant le juge de l'impôt que l'espérance est cristallisée. Dans ses conclusions sous la décision ici commentée, Claire Legras s'est prononcée en faveur d'une voie médiane, consistant à considérer que seuls pourraient invoquer l'atteinte à une espérance légitime les contribuables qui, à la date de publication de la loi rétroactive, ont déjà présenté une réclamation tendant à obtenir la restitution d'une imposition. Le Conseil d'Etat ne s'est pas prononcé explicitement sur ce point

[15] 

Il semble bien en revanche avoir implicitement écarté la thèse de l'administration puisque l'une des réclamations avait été présentée en novembre 2003 et la requête au tribunal administratif était donc certainement postérieure à l'entrée en vigueur le 1er janvier 2004 des dispositions de l'article 59. ^ 
, mais on peut penser que sa jurisprudence ira plutôt dans le sens envisagé par Claire Legras.

/efl-actu[1]/body-level[2]/infos-level[1]/ordered-info[1]/level-o[2]doctrineQuestions d'actualitéContentieux fiscalLoi fiscale rétroactive et conv. EDH : un mode d'emploi qui se clarifie progressivementNIV6

Justifications des atteintes au respect des biens : une approche de plus en plus exigeante pour le législateur
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Une fois établi que la SNC disposait d'un bien au sens de l'article 1P1 et que la loi portait donc nécessairement atteinte au droit au respect de ce dernier en faisant obstacle rétroactivement à la restitution de l'imposition à laquelle elle aurait pu prétendre si la loi n'était pas intervenue, restait alors à savoir, et c'est sur ce point que l'administration avait fait porter son argumentation, si un motif d'intérêt général était susceptible de justifier cette atteinte au droit au respect des biens.
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Simples motifs d'intérêt général ou raison impérieuse d'intérêt général ?
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Pour se prononcer sur les arguments avancés par l'administration, la cour administrative d'appel avait recherché, conformément aux principes arrêtés par la décision d'Assemblée précitée Provin si la loi contestée ménageait un « juste équilibre entre les exigences de l'intérêt général et les impératifs de sauvegarde du droit au respect des biens ». La décision Provin avait en effet interprété l'article 1P1 comme n'exigeant pas qu'une loi rétroactive poursuive d'« impérieux motifs d'intérêt général » et jugé que seuls des motifs d'intérêt général « suffisants » étaient alors requis, la nécessité d'un caractère impérieux du motif découlant seulement des stipulations de l'article 6 § 1 de la conv. EDH.
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Toutefois, comme cela avait déjà été relevé par Nathalie Escaut dans ses conclusions sous la décision précitée société Getecom et comme Claire Legras l'a rappelé dans ses conclusions, cette orientation jurisprudentielle a été contredite quelques mois plus tard par la Cour de Strasbourg qui a précisé que d'impérieux motifs d'intérêt général étaient également requis pour admettre la conventionnalité d'une atteinte rétroactive à un bien protégé par les stipulations de l'article 1P1

[16] 

CEDH 14 février 2006 n° 67847/01, Lecarpentier c/ France : RJDA 11/06 n° 1193. ^ 
.

En l'espèce, cette erreur de droit de la cour administrative d'appel ne pouvait cependant que rester sans incidence sur le bien-fondé de son arrêt, puisque la cour avait jugé que les motifs mis en avant par l'administration, et notamment les motifs budgétaires, ne présentaient pas un intérêt général suffisant, ce qui impliquait a fortiori qu'ils ne constituaient pas d'impérieux motifs d'intérêt général. La décision commentée ne prend donc pas parti sur ce point, en dépit de l'invitation qui avait été faite au Conseil d'Etat par son rapporteur public, mais se borne à juger que la cour n'a pas commis d'erreur de droit en estimant que les motifs mis en avant par l'administration ne présentaient pas un caractère suffisant.
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Faut-il sauver le motif budgétaire ?
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Les principaux motifs mis en avant par l'administration étaient liés, d'une part, à la perte de recettes résultant de l'application pour le passé de la jurisprudence du Conseil d'Etat, et, d'autre part, au risque de mise en jeu de la responsabilité de l'Etat par les collectivités locales.
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La question de la pertinence d'un motif tiré de la perte de recettes en tant que justification d'une loi rétroactive au regard des stipulations de la conv. EDH divise les juridictions nationales et la Cour de Strasbourg. Le Conseil d'Etat comme d'ailleurs la Cour de Cassation, ont, à plusieurs reprises, jugé ce motif suffisant, pour être ensuite contredit par la Cour de Strasbourg

[17] 

Voir par exemple pour le Conseil d'Etat : CEDH 16 janvier 2007 n° 954/05, Chiesi SA c/ France ou encore en matière fiscale CEDH 23 juillet 2009 Joubert c/ France, précité, et pour la Cour de cassation, CEDH 25 novembre 2010 n° 20249/07, Lilly France c/ France : RJS 2/11, n° 202. ^ 
. L'administration reprochait ici à la cour administrative d'appel d'avoir implicitement jugé qu'un motif budgétaire ne pouvait pas à lui seul constituer une raison impérieuse d'intérêt général de nature à justifier une loi rétroactive. Comme l'a fait observer Claire Legras dans ses conclusions, ce reproche n'était pas fondé, la cour s'étant bornée à constater que la perte de recettes alléguée de 100 M € environ, qui n'était d'ailleurs pas sérieusement étayée, n'était pas suffisante au regard de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg

[18] 

Voir pour un enjeu de 500 M €, CEDH 16 janvier 2007, Chiesi SA c/ France précité. ^ 
, comme d'ailleurs du Conseil d'Etat

[19] 

Voir par exemple CE 11 juillet 2001 n° 219312 ass., ministre de la défense c/ Préaud (300 M €). ^ 
, ce qui n'était guère contestable.
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La Cour de Strasbourg n'a par ailleurs jusqu'à maintenant jamais admis qu'un motif budgétaire puisse être à lui seul de nature à constituer une raison impérieuse d'intérêt général

[20] 

CEDH 28 octobre 1999 n° 24846/94, Zielinski c/ France : RJF 1/00 n° 140 ; CEDH 9 janvier 2007, définitif 23 mai 2007 n° 31501/03, Aubert c/ France : RJS 4/07 n° 512. ^ 
. Ce n'est que dans des cas très particuliers qu'elle admet de le prendre en considération, lorsqu'il vient conforter d'autres motifs de nature à constituer, pris ensemble, une raison impérieuse d'intérêt général. Comme nous l'avions déjà fait observer, la Cour de Strasbourg nous paraît à cet égard plus exigeante vis-à-vis du législateur que les juridictions nationales, et notamment le Conseil constitutionnel

[21] 

« QPC et contentieux fiscal : le jour se lèverait-il enfin pour les contribuables ? », FR 2/11 inf. 8 p. 15. ^ 
. Elle l'est également d'ailleurs dans la caractérisation de la perte de recettes, puisqu'elle refuse de prendre en considération les pertes de recettes purement éventuelles : la Cour a ainsi jugé qu'il ne fallait tenir compte que des pertes de recettes résultant des actions engagées à la date d'adoption de la loi rétroactive

[22] 

CEDH 25 novembre 2010 Lilly France c/ France, précité. ^ 
. Cette approche est parfaitement cohérente avec le principe selon lequel seuls sont recevables à invoquer l'article 1P1 les contribuables qui ont introduit une réclamation à la date d'entrée en vigueur de la loi rétroactive, mais elle est ignorée par l'administration, qui procède systématiquement à un calcul reposant sur l'idée que l'Etat devra restituer les impositions à tous les contribuables susceptibles de se prévaloir d'une jurisprudence favorable.
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En matière d'impositions locales, l'administration est également souvent tentée de faire valoir, comme elle l'avait fait ici, le risque de pertes de recettes pour les collectivités locales qu'entraînerait l'application d'une jurisprudence défavorable, et corrélativement le risque de mise en jeu de la responsabilité de l'Etat que cette situation pourrait entraîner. Mais, là aussi, le caractère purement éventuel de ce risque à la date d'adoption de la loi rétroactive ne pouvait conduire à ce qu'il soit pris en considération. En outre, comme l'a relevé Claire Legras dans ses conclusions, cet argument est généralement sans portée, puisque, en matière d'impôts locaux, c'est l'Etat, et non les collectivités locales, qui supporte la charge des dégrèvements contentieux, si bien qu'une jurisprudence défavorable est en réalité sans incidence, pour le passé, sur le montant des recettes encaissées par les collectivités locales.

*

* *
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La décision commentée, tout en ne levant pas toutes les zones d'ombre sur l'application par les juridictions nationales de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg relative aux lois rétroactives, apporte donc plusieurs clarifications importantes sur le mode d'emploi que doit appliquer le juge de l'impôt lorsque lui est soumis ce moyen. Elle confirme également que, en l'état actuel de la jurisprudence du Conseil constitutionnel
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Voir en dernier lieu Cons. cons., 23 septembre 2011 n° 2011-166 QPC : RJF 12/11 n° 1350. ^ 
, le recours à la conv. EDH est plus efficace que la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) pour contester le bien-fondé de lois fiscales rétroactives. L'utilisation concomitante des deux voies de droit paraît néanmoins s'imposer, dans la mesure notamment où le recours à la QPC pourrait être pris en considération par la Cour de Strasbourg pour apprécier la condition d'épuisement des voies de recours à laquelle est subordonnée sa saisine
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Voir sur ce point Marc Guillaume, « QPC et convention européenne des droits de l'Homme », in Le Conseil constitutionnel et la Convention européenne des droits de l'Homme, nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n° 32, juillet 2011. ^ 
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