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La doctrine administrative! contraire au droit de 1'Union euro-
péenne peut-elle prévaloir sur ce méme droit ? Cette question ouverte
est devenue classique® Les auteurs ont pu relever que son intérét
théorique excéde largement I'enjeu pratique. Il s’agit ici de défendre
la réponse affirmative, nécessairement assortie d’une restriction?® : la
doctrine administrative est en principe opposable a I'administration
fiscale, y compris lorsqu’elle est contraire au droit de I'Union euro-
péenne, mjs a part, le cas échéant, dans des sitnations parficuliéres,
lorsqu’un Etat, par exemple, utilise le mécanisme pour se soustraire 4
ses obligations. En somme, le droit de I'Union enropéenne ne saurait
constituer un obstacle a 'application du mécanisme de protection du
contribuable.

Le probléme initial est le suivant : peut-on imaginer que 'adminis-
tration s’engage vis-d-vis du contribuable, soit par des réponses indivi-
duelles, soit par des normes internes publiées ? En la matiére, toutes

1. Pour une présentation générale et les références doctrinales concernant la notion de
« doctrine administrative », renvoyons & H. RABAULT, « L'opposabilité de la doctrine
administrative en droit fiscal : la constitutionnalité de FParticle L. 80 A du Livre des pro-
cédures fiscales », Les Petites Affiches, 15 juin 2012, n° 120, p. 20-25.

2, Comme le reléve ] TUROT, «Le rol et le monlin. — Bréves observations sur l'avis
Monzani », Droit fiscal, n° 15, 11 awil 2013, act. 203 : « ce jour tant alendu wviendra, ln
question. de Fupposabilité d*une doclring conbraire au dreil de I'Union ewropéenne ». La question
est régulitrement pos€e : A. GesLy, « Le droif commumnautaire estl transparent face
3 la doctrine administrative fiscale ¢ », BF Lefebvre 89/03, p. 605614 ; J. MI1cHEL, « La
compatibilité de la garantie du contribvable instituée par I'article L. 80 A du livre des
procédures fiscales avec le droit communautaire », chr. CAA Douai 26 avril 2005, Secidté
Segafredo Zonetts France, AJDA 2005, p. 1556-1559; A, COUDERG, « L'opposabilité d'une
doctrine administrative contraire au droit de I'Union ewropéenne : une question cru-
ciale encore en suspens », BF Lefebors 10/12, p. 765 et 5.

3. Nous suivons ici Popinion formulée par E. DavoupeT et O. EL ARJouN, « Opposabilité
de la doctrine contraire au droit de 'Union européenne : état des lienx et perspec-
tives », Droil fiscal, n° 37, 12 septembre 2013, 405.
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les versions de la tradition de 'Etat de droit aboutissent 3 une solution
commune. Le contribuable peut se fier, par exemple pour déclarer
une base d'imposition, aussi bien aux réponses que lui adresse 1'ad-
ministration qu’aux normes qu'elle diffuse au public. C'est ce qu'on
appelle en droit frangais le principe de 'opposabilité de la doctrine
administrative 4 I’administration fiscale.

Une difficulté surgit dans le cas oti Padministration commet une erreur
de dreit, ou s'il y a divergence d'interprétation entre 1'administration
et les juridictions. Ici encore, la solution commune consiste 4 main-
tenir 'opposabilité des prises de position, textes et néme comporte-
ments, de 'administration fiscale, y compris dans le cas d'une illégalité
commise par 'administration. Les auteurs relévent que la protection
du contribuable dans le contexte des illégalités commises par I'admi-
nistration fiscale est Uobjectif précis de ce type de mécanisme.

Cette solution est logique. Flle consiste & rendre I'administration fis-
cale, et donc I'Etat, responsable de la bonne application du droit. La
solution inverse conduirait i faire peser la charge des errances de
I'administration fiscale sur le contribuable. On dispose donc d'un
principe général, partagé par 'ensemble des Etats de droit. Ce prin-
cipe n’a pas lieu de disparaitre pour le droit de I'Union européenne.

Jusqu'on fautdl aller dans.la protection du centribuable ? Clest ici
que des divergences apparaissent. L’interprétation francaise du prin-
cipe est restrictive. Tel est le sens du refus par le Conseil d’Etat de la
théorie de I'estoppel . En France, si le contribuable peut opposer
I'administration fiscale des réponses écrites ou des normes administra-
tives internes, un simple comportement ne saurait, en principe, lier
Padministration. Cet aspect du principe de I'estoppel est appliqué en
Allemagne sous la dénomination de Verwirkung, Par exemple, I'admi-
nistration fiscale, tardant & mettre en ceuvre nne procédure de redres-
sement, alors méme que le contribuable I'avait loyalement informée
de sa situation, peut aboutir & « perdre son droit », car son attitude
Justifie la croyance du contribuable dans la 1égalité de sa situation.

La jurisprudence francaise s’est toujours refusée i étendre la garan-
tie jusqu'a protéger le contribuable de simples comportements 5, Quoi
qu'il en soit, dans le cas du mécanisme francais, la doctrine adminis-
trative devrait rester en principe opposable i 1'administration fiscale,
y compris lorsqu’elle est contraire 4 une norme issue du droit de
I'Union européenne. En effet ce type de protection peut étre consi-
déré comme un standard de I'Etat de droit (I). Le droit de I"Union
européenne ne saurait y introduire une dérogation de principe (II).

4. CE, avis, 17 avril 2010, req. n° 334465, SAS Marsadis, Dr. Sfise. 2010, n® 1%, comm. 299,
concl. Collin; BfF 2010, n® 632 ; BDCF 2010, n° 72, avec concl. ; AJDA 2010. 1327, note
Belrhali-Bernard ; Procédwres 2010, 1° B, coman. 256, note L. Ayrault. )

- Mis & part, par application de la loi, le silence de I'administration ; par exemple LPF,
art. L. 64 B, L. 80 B, L. 80 C.

3§
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I. LE PRINCIPE D’OPPOSABILITE DES PRISES DE POSITIONS
ET NORMES INTERNES DE L’ADMINISTRATION

Le principe ici évoqué de protection du contribuable est commun 3
I'Etat de droit, mais il peut prendre des formes diverses (A). D’une
garantie de loyauté réciproque, fondée sur I'idée d'une relation synal-
lagmatique entre I'administration et le contribuable, on peut passer 4
I'idée d'une garantie objective renfor¢ant le principe initial (B).

A. La loyauté due au contribuable comme composante
de ’Etat de droit

L’idée d'une opposabilité & I'administration fiscale de ses prises de
position ou de ses normes internes represente un standard de 1'Etat
de droit contemporain. Qu'il s’agisse de la tradition germanique
(Allemagne, Autriche, Suisse) ou de la tradition anglo-saxonne, le
contribuable se trouve protégé contre 'administration fiscale par des
mécanismes d'opposabilité 4 cette derniére de ses prises de position
individuelles ou de ses normes internes, Les mécanismes en cause rele-
vent de terminologies diverses mais n’en sont pas moins homogénes.

Le principe veut que I'administration fiscale se trouve engagée vis-a-
vis du contribuable, qui peut Iui opposer, en cas de redressement, bes
normes ou ses prises de position singuli¢res. L'objection est connue
elle consiste en I'invocation de la hiérarchie des normes. On pourralt
en effet imaginer que I"administration émit des normes internes illé-
gales et se substitudt de la sorte au législateur. A cela on peut oppo-
ser les considérations suivantes. Premi¢rement, I'enjeu est en general
pécuniaire. La loyauté due au contribuable peut impliquer un cofit.
1l n'est pas interdit d’estimer qu’entre la justice et le profit la balance
puisse peser parfois en faveur de la premiére. Denxiémement, cette
solution ne vaut qu'au bénéfice du contribuable individuel : nul
n'ignore qu’'une situation oti 'administration mterprete la loi en la
faveur de ce dernier est rare. Il 0’y a pas 4 craindre qu’elle se géné-
ralise. Troisiemement, il appartient 4 1'fitat de tenir ses comptes en
régles. Qu'une autorité soit sanctionnée par sa hiérarchie pour avoir
méconnu la loi reléve de la logique administrative interne. Il importe
que le contribuable n’en fasse pas les frais.

En d’autres termes, il s’agit ici de séparation des pouvoirs. L’autorité
juridictionnelle doit concilier I"application de la loi et les droits du
contribuable : elle n'a pas a se soucier du fonctionnement interne de
I'administration financiére. Les doutes viennent en France de ce que la
fonction juridictionnelle est considérée comme garantie de la 1égalité
de 'action administrative avant d’étre une protection pour le justiciable.

6. Pour plus de détails renvoyons 4 H. RasaurT, « L'opposabilité de la doctrine administra-
tive en droit fiscal », op. cif.
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Les principes qui viennent d’étre évogués sont uniformément recon-
s, Si l'on s'intéresse ici essentiellement 3 Pexemple de I'Allemagne,
un détour s'impose par la tradition de common law. Diverses notions
sont invoquées, telles que la vieille institution de l'estoppel sous
diverges formes, la notion plus récente d’attente légitime (legitimate
expectation) ou celle de déloyauté (unfairness). Comme on sait, le méca-
nisme dit de l'estoppel interdit & une partie de se prévaloir d'un droit
légitimement invocable, dans certaines circonstances, sur la base de
I'idée quil serait injuste ou déloyal de le metire en ceuvre”. Le prin-
cipe est issu du droit privé. Il recouvre I'idée de loyauté des relations
entre les sujets de droit. La pratique de common law est un sujet d’une
grande complexité du fait de la diversité des Eats qui s’y rattachent,
mais le principe d'une protection du contribuable n’en est pas moins
homogéne. On ne s'étonnera pas que les juridictions soient a ! origine
de cette garantie.

Dans la sphére de civilisation germanique, les juridictions ont abouti &
une solution identique 4 travers 'application de la clause générale de
loyauté réciproque (Treu und Glauben). Pour I’Allemagne, le principe
provient du Gode civil (§ 242 BGB). En maiiére fiscale, le juge s'est
contenté de transposer des éléments issus de la jurisprudence civile,
tout comme si le juge fiscal frangais avait appliqué la notion de bonne
foi de l'article 1134 du Code civil aux relations entre le contribuable et
I'administration. La codification des procédures fiscales en Allemagne
n’a pas intégré de facon littérale la notion, ce qui témoigne du carac-
tére jurisprudentiel de la garantie &

Des tentatives analogues ont existé en France au x1x® siécle ®. La Cour
de cassation y mit obstacle, posant qu’il ne saurait y avoir de relation
synallagmatique en matiére fiscale 1%, Les parlementaires adversaires
du mécanisme de protection du contribuable avaient anticipé la posi-

e

7. « Generally, estoppel prevents a party from doing something that in ordinary circums-
tances the party is legaily entitled to do, on the basis that it would be unjust or unfair to
allow the party to enforce his or her usual rights. » Voir, par exemple, G. LOUTZENHISER,
« Holding Revenue Canada to its Word : Estoppel in Tax Law », (1999) 57 (2) U.T: Fac.
L. Rev. 127,

8. L'Abgabenordmiung inclut le principe de maniére implicite concernant les modifications
dans I'érablissement du montant de la dette fiscale par I'administration en imposant la
protection de la confiance (§ 176 AO).

9. Pour U'histoire du mécanisme, voir dans Vari auctores, « La doctrine administative en
droit fiscal », Revue frangaise de finanres publigues, n® 75, 2001, p. 791, la contribution de
JJ. BIENVENU, « Naissance de la doctrine administratve », p, 11-19.

10. Une juridiction de premier degré avait analysé le rapport entre Padministration fiscale

et le contribuable comme une relation synallagmatique. La Cour de cassation, par vn

arrft du 13 mars 1895, posa le principe que «la perception des impdts intéresse essen-
tiellement I'ordre public; qu'elle ne peut donc pas &tre la matiére d'un contrat ni par
suile d'une transaction ». Gité d’aprés Jean-Jacques Bienvenu, np. cit., p. 17-18, De sorte
que le refus de la nature synallagmatique des relations en matiére fiscale est devenu un
principe du droit frangais (Gass. civ., 18 mars 1895, Drayfus Fréres et Gie : 5. 1895, I, p. 465,
note A, Wall. — CE, 18 mars 1946, n* 71664 et s. : Rec, CE, p. 87).
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tion de la Cour de cassation, mettant en garde contre les « compro-
missions et abandons des ministres » ', 11 fallut, comme on sait, une loi
de 1959, modifiée en 1970, pour que fit garanti le droit du contri-
buable. En France, c’est au départ la défiance vis-d-vis de I'exécutif
qui explique I'orientation prise. Celle-ci eut ensuite pour conséquence
une tendance jurisprudentielle i livrer le contribuable au hasard des
pratiques administratives '2.

B. Le renforcement de la loyauté due au contribuable
par des mécanismes objectifs

La loyauté due par I'administration fiscale au contribuable est une évi-
dence dans la pratique des pays de la sphére austro-germanique. Elle
correspond i l'idée d’'un équilibre de la relation entre 'autorité et
le justiciable. On touche une question aussi culturelle que Jjuridique,
Dans le cas de la France, le rejet de toute dimension synallagmatique
des relations en matiére fiscale remonte 4 une époque on la fiscalité
déclarative était moins importante qu'aujourd’hui. Ce fait pourrait jus-
tifier une évolution de I'état d’esprit.

En droit allemand, les anteurs insistent sur 1a nécessité d'une loyauté
réciprogue entre le contribuable et l'administration fiscale. Selon la
Cour financiére fédérale : « Le principe de loyauté est reconnu sans res-
triction, en droit fiscal, commeun principe général du droit. Il commande que
chacun tienne compte, dans le lien de droit fiscal, des intéréls de l'autre partie
et me se mette pas en contradiction avec son propre comportement antérieur (per-
sistant} dans lequel Uautre a placé sa confiance» 2. L'idée d'une relation
- de bonne foi entre le contribuable et I’administration est inhérente &
une fiscalité ot I'administration tend a se décharger de la procédure
d’imposition sur la société civile, Mais en France ces considérations ont
quelques difficultés a s'imposer. Cela explique I'asymétrie a laquelle
on aboutit : la législation exige dans de nombreuses dispositions une
bonne foi de la part du contribuable, sans contrepartie réciproque ',

11. 1bid., p. 18. Chose singuliére, les parlementaires opposaient I'honnéte administation fis-
cale soucieuse de l€galité aux ministres corrompus. 81 Uon retient le principe de Punité
de I'Etat, c’est invoquer & son profit sa propre turpitude.

12. Voir H. RasauLT, « La transaction en droit fiscal : quelgues doutes sur la constitutionna-
lité de Particle L. 251 du LPF », Les Petites Affiches, 28 avril 2014, n® 84, p. 7-12.

13, « Der Grundsatz von Trew und Glanben ist im Stevervecht als allgemeiner Rechisgrundsate unein-
geschriinkt anevkannt, Er gebietet, daf im Stevervechisverhdlinis jeder anf die Belange des anderen
Teiles Ritcksicht nimmt wnd sich wit seinem eigenen. fritheren (nachhaltigen) Verhalten nicht in
Widerspruch setzt, auf das der andere vertrant hat» (BFH-Urteil vom 9.8.1989 (I R 181/85)
B3¢Bl. 1989 11* §. 990). A comparer avec définition de la Haute cour adminisirative autri-
chienne 1 « Unter dem Grundsatz von Trew und Glavben wird verstanden, dass jeder, der am
Rechtslehen teilnimant, zu seinern Wort und zu seinem. Verhalten zu siehen hat und sich wicht ohne
triftigen Grund in Widerspruch zu dem setzen darf, was er friiher vertraten hat und woranf andere
vertrant haben » (VwGIH 15.5.2001, 2001/16/0063).

14. Par exemple, Livre des procédares fiscales, art. L. 18 ; L. 62; L. 80 A; L. 80 B; L. 80 CB;
L.247 A
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L'idée d'une loyauté de I'administration vis-dvis du contribuable n’a
pas eu besoin en Allemagne d'une consécration législative ', Clest
aujourd’hui un principe généralement admis par la jurisprudence et
consacré occasionnellement par la législation®. A la différence du
mécanisme francais de protection, la garantie englobe, comme on a
vu, les comportements. Mais ce principe n’était pas suffisant, et c’est. ce
qui explique I'idée d'une protection de la confiance (Vertrauenschuiz).
Les auteurs soulignent la différence entre le principe de loyauté et
celui de protection de la confiance. La loyauté suppose la réciprocité,
alors que la protection de la confiance est une garantie unilatérale
conttre 'Eiat. En ce sens, la protection de la confiance vient renfor-
cer, au bénéfice du contribuable, la protection issue du principe de
loyauté.

Lorsqu'il est question de sécurité juridique ou de confiance légitime,
on aboutit en France a I'idée de régles mal définies et d’application
étroite, qu’'on peut opposer entre elles 7. Dans I'architecture décou-
lant de la Loi fondamentale allemande, on dispose tout au contraire
d'un systéme de concepts '® Les auteurs évoquent une chaine logique :
Etat de droit, sécurité Jjuridique, protection de la confiance, loyauté
réciproque (Treu und Glauben), Tout découle du principe de primanté
de la constitution et de la loi (Loi fondamentale, article 20 n., Le
principe de sécurité jutidique résulte du concept d’Etat de droit et
se trouve au méme niveau que la primauté de la loi ou le principe de
proportionnalité. Il inclut, par exemple, 'exigence de précision de Ia
loi, de clarté des normes, de publication, etc.

Le principe de protection de la confiance en est une conséquence
directe, avec Pidée d’une protection de la confiance envers la loi et
dans les relations entre le justiciable et I'adminisiration. Cependant, en
aucun cas il ne faut voir dans la notion de protection de la confiance un

15. On se référera essentiellement & une édition récente d'un traité classique de droit fis-
cal : K. Tipkg, J. LanG {direction), Stenerrechd, K6ln : Verlag Dr Otto Schmidt, 2010.
Voir R Spmr, « Steunerverfahrenrvecht », ibid., p- 9411148 (pour la question traitée
voir p. 947-957). Voir encore J. LanNG, « Grundlagen der Steverrechtsordnung », ibid,
p. 1-172 {sécurité juridique ev protection de la confiance, voir ibid, p. 107-123 ; sur la
question des normes internes de I'administration fiscale, voir ibid,, p. 143-147),

16. Le Livre des procédures fiscales allemand (Abgabenordnung) traite ainsi des prises de
position formelles de Padministration fiscale (Zusagen) dans le cadre d'opérations de
contrdle fiscal. Il précise que ces prises de position s'imposent i I'administration fscale
« sarf lorsgu elles sont comtraives @ divit wu déwiment dn contribuable » (§ 206 AQ, ali-
néa 2, nous soulignons). Voir encore § 89 AQ, alinéa 2, et § 42 EStG (la loi relative
I'impdt sur le revenu).

17, Voir, par exemple, M. LonG, P. WErL. G. BrarsanT, P. DrivoLve, B, GENevors, Les
grands aréls de ln jurisprodence -administrative (GAfA), 18¢ &dition, Paris : Dalloz, 2011,
concernant CE Ass., 24 mars 2006, St KPMG ot cubres, n° 388460 et s., p. B8O : « ILa
shewrité furidique o un caractire objectif, ln confiance lgitime un covactére subjectif 1...7, Les dews
notions pewuvent se vecouper mais ne se superposent pas».

18. Par exemple, Hans D. Jarass, B. PIERROTH, Grundgeselz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
Kommentar, Miinchen : C. H. Beck, 2004, p. 539 et s.
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principe univoque et sans limites, C'est ce qu'illustre la jurisprudence
de 1a Cour constitutionnelle fédérale allemande en matiére de non-
rétroactivité de la loi fiscale. Si le principe de non-rétroactivité des lois
vaut en matiére fiscale comme en matiére pénale, au nom, précisément
de la protection de la confiance, il n’est pas sans certaines restrictions,

Pour lier 'administration fiscale a ses propres normes internes, la
Cour constitutionnelle fédérale a procédé de surcroit 4 un raisonne-
ment de pur droit objectif, qui permet de renforcer la garantie au
bénéfice du contribuable. Les auteurs soulignent que I'obligation de
'administration fiscale s'impose en égard, précisément, a 'impératif
de sécurité juridique {Rechissicherheit), corrélatif du principe d’Etat de
droit au sens du droit allemand et impliquant une protection de la
confiance ( Vertrauenschuiz). Mais le fondement constitutionnel concret
atiribué au caractére obligatoire pour 'administration de ses propres
normes n’est autre gue le principe d’égalité devant la loi de 'article 3
I de la Loi fondamentale.

En vertu d'une formule de principe de la Cour constitutionnelle fédé-
rale allemande, 1'égalité devant la loi n’exige pas seulement « [galité
du deveir fiscal normatif», mais encore « légalité de son application dans
la levée de Uimpot» ', Cela signifie que I'égalité devant la loi n’est pas
seulement une égalité propre aux normes législatives, mais aussi une
égalité dans 'application des normes : les normes internes 4 ’adminis-
tration ont, en ce sens, pour fonction la garantie de la concrétisation
pratique du principe d’égalité. L’administration se lie par ses propres
prescriptions car le fait d’y déroger constituerait une violation du prin-
cipe d’égalité.

Ce raisonnement serait applicable en droit francais. Le droit fiscal alle-
mand voit donc dans ce qu'on appelle en France 1a « doctrine adminis-
trative “générale” » un véritable droit interne de 'administraton, qui
entraine son « autoliaison » (Selbsthindung). Dans le droit anglo-saxon,
les notions de « public tax ruling» ou de «tax guidance» désignent
ce genre de normes internes, exprimant la position de Padministra-
tion sur des questions d’application du droit fiscal, ce qui témoigne
de T'universalité du probléme ®. Dans tous les pays on dispose de la
sorte d'une documentation, aujourd'hui consultable en ligne, tout i
fait analogue a notre « doctrine administrative “générale” », qui
I'autorité administrative.

Le probléme de I'opposabilité de doctrine administrative contraire au
droit de I'Union européenne ne semble pas, eu égard aux considérations

19, Cour constitutionnelle fédérale, décision du 27 juin 1991 {« Zins-Urteil », BVerfGE 84,
239 et 5.).

20. On distingue « public» et « private», « rulings», ce qui correspond 4 notre distinction
entre doctring administrative générale et prises de positions singulidres. _

21. La proximité du vocabulaire est parlante : en allemand Selbsthindung, en anglais binding .
ritlings.
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précédentes, poser de probléme spécifique. La doctrine administrative
contraire au droit de I'Union curopéenne devrait en principe étre
opposable 4 l'administration fiscale, dans la mesure ofi ce droit recon-
nait tout a la fois I'idée de confiance 1égitime et ('égalité en droit. Mais
cela ne vaut que tant qu'un intérét supérieur protégé par le droit de
I'Union européenne n’est pas mis en danger.

. LE PROELEME EN DROIT POSITIF FRANCAIS :
LA RETICENCE JURISPRUDENTIELLE A PROTEGER
LE CONTRIRUABLE

Le mécanisme de protection du contribuable apparait ici comme auto-
nome et inhérent a ['idée d’Etat de droit. Towutefois, I'opposabilité de
la doctrine administrative contraire au droit de I'Union européenne
donne lien, dans la jurisprudence frangaise, 3 une divergence d'inter-
prétation (A). Celleci est le produit d'une lecture erronée du méca-
nisme de protection du contribuable (B). '

A. Le conflit d’interprétation

Pour ce qui est du droit frangais, revenons 4 Particle L. 80 A du Livre
des procédures fiscales (LPF). Il a été vu que cette disposition est le
produit historique du hasard de rapports de force. 1e mécanisme a
longtemps fait I'objet d'une sourde hostilité. I autorité exécutive tenta
méme de le faire déclarer inconstitutionnel 2, L’article dispose en son
premier alinéa : « [l ne sera procédé 6 aucun rehaussement dimpositions
antérieures st la cause du rehaussement poursuivi par Dadministration est un
différend sur Uinlerprétation par le redevable de bonne foi du texte fiscal ef s'il
est démontré que Uinterprétation sur laquelle est fondée la premiére décision a
éé, a Uépoque, formellement admise par Uadministration ». Aux termes de
cette disposition, le contribuable peut oppeser & 'administration fis-
cale sa propre interprétation des textes législatifs, mais 3 condition de
démontrer que celleci a éié « formellement admise ». La disposition
vise ici les prises de positions formelles concernant des sitnations sin-
guliéres.

Le second alinéa porte sur les textes émanant de Padministration
en vue de l'interprétation de normes législatives et réglementaires :
« Lorsque le redevable a appliqué un texte fiscal selon interprélation que Uad-
ministration quail fait connaitre par ses instructions ou circulaires publiées
et qu'elle n'avait pas rapportée d la date des opérations en cause, elle ne peut
poursuivre aucun rehaussement en soutenant wne interprétation différente »,
D’abord cantonnée aux opérations d’assiette et de liquidation, la

22. Cons. const., décision n® 80-113 L du 14 mai 1980 : « Le Conseil constitutionnel n'a pas
compétence pour répondre & In demends d'avis du Premier wminisire poriant sur la conformité a lo
Constitution de l'article 1649 quinquies E du code ginéval des impies ».
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protection fut récemment élargie * : « Sont également opposables @ lad-
ministration, dans les mémes conditions, les instructions ow circulaives publides
relatives au recowvrement de Uimpdt et aux pénalités fiscales ».

Onant an probiéme de l'opposabilité de la doctrine administrative
contraire au droit de I'Union européenne, les juridictions ont aboud 2
trois solutions. La premiére posa que I'incompatibilité d’une interpré-
tation du texte fiscal exprimée dans la documentation administrative
avec les objectifs définis par la sixiéme directive CEE en matiére d’as-
siette de la TVA est sans influence sur le droit reconnu au contribuable
de se prévaloir, sur le fondement de Vart. L. 80 A du LPF, de l'inter-
prétation faite par 'administration d’un texte fiscal en vigueur*. On
dispose d’une lecture littérale de P'article et d'une sorte d’isolation du
mécanisme de protection qui le soustrait & toute question en termes
de hiérarchie des normes.

L’article institue une protection générale du contribuable. Il ne pré-
cise pas que cette protection joue y compris si la prise de position ou
la norme interne de Padministration fiscale est illégale. La disposition,
qui correspond a l'origine a la légalisation d’une solution administra-
tive, ignore toute interrogation en termes cle hiérarchie des normes.
A plus forte raison, aucune condition n’est exigée en ce qui concerne
le droit international. Le mécanisme 1égislatif de protection du contri-
buable apparait, selon une lecture stricte, comme inconditionné.

La spécificité francaise surgit avec une jurisprudence ultérieure qui
considéra qu'un contribuable ne peut bénéficier, sur le fondement de
Iart. L. 80 A du LPF, de linterprétation du texte fiscal donnée par
I'administration dans une instruction contraire aux objectifs définis
par la sixiéme directive . L'argument résidait ici dang la primauté du
droit de I'Union européenne. On dispose alors d'une interprétation
restrictive de la protection du contribuable. L'idée est que le contri-
buable ne dispose d’aucun droit 4 une quelconque loyauté de principe
de la part de 'administration. Celle-ci peut donc toujours se prévaloir
de la législation, quelle que soit une prise de position ou une norme
interne antérieure. Dans ce contexte, le mécanisme de Particle L. 80 A
du LPF introduit une dérogation, qui doit &tre interprétée stricternent.
Aussi le juge ne metdl en ceuvre cette protection que par exception.
La protection ne vaut donc que dans une sphére d’application légis-
lative. Que surgisse une norme supra-législative et le mécanisme de

253, L. n® 2008-1443 du 30 décembre 2008, art. 47.

24, CAA Paris, plén,, 17 décembre 1991, req. n° 357 : RJF 1992, 155, concl. Bernanlt (exivaits) ;
Dr fise. 1992, comm, 944, concl. Bernanlt; RJF 1992, 371, chron. Turot. La méme solu-
ton fut admise pour linterprétation du texte fiscal exprimée dans une instruction et
incompatible avec les objectifs de la sixigme directive. TA Strashourg, 5 féwrier 1998,
req. n® 95128 : RJF 1998, n° 1105 ; BDCF 1898, n® 103, concl. J. Miet.

25, CAA Douai, plén., 26 avril 2005, req. n” 02-736, SA Segafredo Zanetti France, Dr fisc. 2005,
n® 36, comm. 581, concl. Michel; AJDA 2005, 1556, chron. Michel ; RfF 2005, n® 1175 ;
BDCF 2005, n° 137, avec concl.
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protection disparait. Ce raisonnement exprime la logique originelle
de I'interprétation jurisprudentielle du mécanisme, correspondant a
V'adage lex specialis derogat legi generals,

C’est la référence 4 la notion de confiance égitime en droit de I'Union
européenne qui a permis au juge de sortir de I'impasse résultant du
conflit entre la garantie et 'idée de hiérarchie des normes : « la garan-
tie prévue par {les dispositions du. second alinéa de Uart. L. 80 AJ, qui assurent
en droit interne le vespect du principe de confiance légitime reconnu en droit
communautaive, permet au contribuable de bonne Joi de se prévaloir de Uinter-
prétation faite par U'administration dun texte fiscal, méme st elle est contraire 6
une morme communautare ; [...] cette garantie n'affecte pas Uobligation faite
aux Etats membres, sauf & s'exposer d une action en manquement, de prendre
les meswres mécessaires en vue dassurer la pleine efficacité du droit commu-
nauiaire » *°. L'idée est ici que l'article L. 80 A du LPF ne s'inscrit pas
seulement dans une logique de droit national, mais exprime aussi la
logique interne du droit de I'Union européenne.

B. Les évolutions du droit fiscal francais

Une conception presque universelle reconnait I'idée d’ilots de rela-
tion synallagmatique en droit fiscal. En pratique, ce genre de rela-
tion existe nécessairement. On a dit qu'a travers le systéme déclaratif
et les mécanismes de contrdle fiscal qui en découlent la relation
synallagmatique est méme systématisée. C'est au quotidien que l'ad-
ministration fiscale négocie avec les contribuables. La question qui
se pose est celle de la reconnaissance juridique d’une telle relation.
Dans la tradition germanique ou de common law, la consécration de
la loyauté réciproque inhérente a la relation synallagmatique a été
effectuée par les juridictions par transposition de principes issus du
droit des contrats.

Le juge francais en revanche a refusé d’admetire ce type de relation.
Pourtant la relation synallagmatique protégée n’est pas inexistante.
Clest le législateur qui a été amené 4 introduire des dispositions en
la matiére, Ces dispositions se sont multipliées ces derniers temps.
Il s'agit non seulement de l'article I.. 80 A du LPF, mais encore des
mécanismes de rescrit des articles L. 80 B et suivants, qui le complé-
tent. Les régles traditionnelles régissant la transaction des articles L.
247 et suivants correspondent 4 la méme consécration Iégislative de
relations synallagmatique en droit fiscal. Si Uarticle L., 80 A demeure
une garantie formelle, c’est & travers d’autres dispositions que la garan-
tie se trouve étendue de prises de positions formelles & des comporte-
ments tels gue le silence de I'administration.

26. CAA Paris, plén., 25 mars 2010, req. n° 08PA03658, SARL A La Frégate, Dr. fise. 2010,
n® 36, comm. 465, concl. Gouds, note Guichard et Grau ; RJF 2010, n® 709 ; BDCF 2010,
n® 81, concl. Goueés.
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L’avis Monzani®, du 8 mars 2013, témoigne d’une évolution analogue
de la jurisprudence. Le probléme concernait les effets de 'annulation
d'une instruction sur I'application de l'article L. 80 A du LPF. L'ha-
bitude tendait 4 'idée qu’une telle annulation privait en toute hypo-
thése le contribuable de la possibilité de se prévaloir de cette norme
interne devant les juridictions. L’avis pose le principe du maintien de
I'opposabilité de la doctrine administrative annulée pour les impdts
dont le fait générateur est antérienr a I'annulation. II ajoute que les
effets de I'annulation sont étroitement cantonnés i Pacte visé et ne
s’étendent pas A des actes analogues qui restent opposables.

L’argumentation demeure située sur le terrain du droit objectif. Mais
les conclusions du rapporteur public crifiquent « une lecture norma-
tive de Uarticle L. 80 A du LPF» ou le recours & « un raisonnement en
termes de normes ». L'interprétation traditionnelle fait de la garantie du
denxi¢me alinéa de 'article L. 80 A une garantie de droit objectif an
sens ol sont opposables des normes internes de 'administration fis-
cale non pas simplement publiées, mais juridiquement valides. D'oti
Pexistence de normes accessibles au public mais impliciternent invali-
dées du fait d'un changement législatif ® ou, selon le probléme posé
par 'avis Monzani, d'une jurisprudence. Le probléme demeure, par
exemple, du statut d’'une doctrine administrative réitérée malgré une
annulation.

Il peut sembler que I'analyse de droit objectif constitue un artifice
pour refuser de reconnaitre la loyauté due au contribuable. Qu’en
estdl du droit de 1'Union européenne ? Le raisonnement de la Cour
administrative d’appel de Paris, dans 1'arrét de 2010, peut étre retenu :
les dispositions de Particle L. 80 A « assurent en droit interne le respect du
principe de confiance légitime reconnu en droit communautaire». Le contri-
buable peut se prévaloir de la doctrine administrative « méme si elle est
contraire 4 une norme communautaire ». Cela ne remet pas en question la
primauté du droit de I'Union européenne puisque les Etats peuvent
« S'exposer d une action en manquement ».

27. CE, sect,, 8 mars 2013, n° 358782, Mg Monzani, Dr fise. 2013, n® 15, comm. 240, concl.
E. CrEPEY, note . FouqQuer. L'avis Monzani a attiré I'attenton par sa référence 3
« l'objectif de séewrité juridique povrsuivi » pay la disposition en cause, ce qui semble metire fin d
la controverses autour de la constitutionnalité de la disposition »,

28, Exemple récent, CE, 28 juin 2013, req. n® 352090, SARL L2P1: « si le paragraple 16 de lo
docusnentafion ndministrative 6 E-2211 preveyait, dans sa version d jour au 10 septemnbre 1996,
e les emballages identifiables récupérables n'élaient imposables “que pour la fraction normalement
présente dans Pusine de remplissage. 11y a liew, en effer, de considérer que les emballages présents
chez les clients ne sont plus & la disposition de DVentreprise”. L'entrfe en vigusur de lo loi du
30 décembre 2003 inséragit wn 3° bis d Darticle 1469 du CGI a vendu cadwugque ceite interfrétation ;
[...] en relevant que la loi du 31 décembre 2003 a seulement wmodifié Uariicle 1469 du code général
des impdls et n'a pas abrogé Uinterprétation adndnistrative frécitée [...] la covwr a entaché son arrét
tine errewr de drait». Gomparer avec CAA Nancy, 23 juin 2011, n® T0NC00967, SARL
L2PI LFA 2012, n° 116, note Rabanlt, p. 10-16.
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Il a ét€ néanmoins a juste titre souligné que le droit de I'Union
européenne peut restreindre 'application du principe de confiance
légitime ®. Cela ne signifie pas Pexistence d’un obstacle général.
La jurisprudence citée vise des situations oil les Etats peuvent cher-
cher a s’abriter derriére le principe en cause pour se soustraire aux
contraintes communautaires, par exemple pour octroyer des aides illi-
cites anx entreprises .

Un argument décisif est issu du droit douanier de I'Union euro-
péenne ¥, Les articles 11 et suivants du Code des douanes communau-
taire,  travers la notion de « renseignements tarifaires contraignants »,
mettent en ceuvre un mécanisme analogue au systéme anglo-saxon des
« private rulings». Le méme code, a Particle 220, au b du deuxiéme
alinéa, traite de l'opposabilité « dune erreur des autorités douaniéres elles-
mémes, qui ne pouwvait raisonnablement ére décelée par le redevable, ce dernier
ayant pour sa part agi de bonne foi et observé toules les dispositions prévues
par la véglementation en vigueur en ce qui concerne la déclaration en douane ».
Ces dispositions témoignent du souci d'intégrer au droit de 'Union
curop€enne un mécanisme de protection du contribuable proche de
celui de I'article L. 80 A du LPF. Cela invalide I'argument selon lequel
celui-ci devrait relever d'une application spécifique dans le champ du
droit de 1'Union enropéenne.

Conctusion. — L'idée d’une opposabilité d 'administration fiscale de ses
prises de position ou de ses normes internes reléve en somme d'un
mécanisme universel en termes d’Etat de droit. Ce mécanisme peut
étre fondé sur des principes fondamentaux relevant d’une terminologie
diverse, souvent intégrée par le contrdle de constitutionnalité : « sécu-
rité juridique », « confiance légitime », « attente 1égitime », « loyauté »,
« estoppel », etc. Tout cela n’est pas nouvean, et vient en fait d’une
tradition juridique ancienne, dont on trouve I'expression dans U'adage
venire contra factum proprium. Le droit de I'Union européenne, synthése
de traditions juridiques, saurait-l s’opposer d'une facon systématique
a ce principe ? Il existe aujourd’hui une théorisation de PEtat de droit
autour du théme de la confiance : I'institution de la confiance a pu é&tre
concue comme une fonction intrinséque du droit®,

24 K, Davouper, O. FL ARJoUN, op. cit.

30. Exemple typique, CJCE, 20 septembre 1990, aff. G-5/89, Commission o/Allemagne : Rec.
CJCE 1990, p. 103437, Le probléme portait sur I'application d'une disposition législa-
tive d’un Etat f€déré : le danger était que I'Etat utilisit le principe confiance 1égitime
tomme un €cran pour rendre des pratiques illicites intangibles.

31. F. GouEL, « La garantie contre le changement de doctrine face au droit communau-
taire. Le droit douanier peutl sauver I'article L. 80 A du LPF », Dioit fiscal n® 21, 25 mai
2008, 22,

32. Voir H. RABAULT, « La confiance comme mécanisme social et 'approche fonctionnaliste .
du droit », Droil et Socidtd, Revue internationale de théorie du dvoit & de sociologie juridigue,
n® 87,2007, p. 741-758, republié dans id., I monde sans réalité ? En compagnie de Niklos
Lulmann : rstéanologie, politique el droil, Québec : Presses de I'Université Laval, 2012,
p. 263-203, '
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Aussi ne peut-on plus réduire la notion d’Etat de droit 4 Pidée de
hiérarchie des normes. Pour reprendre une formulation issue du droit
allemand, il convient de passer de la théorie de 'Etat de droit formel
4 celle de 'Ftat de droit matériel. La garantie de la confiance du Justi-
ciable envers la loi ou 'administration est une expression de principes
supérieurs a la 1égalité formelle. La scule alternative a la confiance est
la défiance. Peut-on admetire que la pratique fiscale repose, vis-d-vis
de administration, sur une défiance légitime ? Le droit fiscal francais
exprime une certaine réticence 4 se convertir & I'idée d’une protec-
tion de la confiance du contribunable. D’oti I'interprétation restric-
tive des mécanismes de garantie. Cette interprétation ne correspond
cependant guére d 'esprit du droit de I'Union européenne : il serait
paradoxal qu’on fit de ce dernier I'ultime argument d'une application
limitative des garanties au bénéfice du contribuable.
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