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reedom of expression is guaranteed by the European 
Convention for the Protection of Human Rights and 

Fundamental Freedoms (“the Convention”) in Article 
10, paragraph 1. Paragraph 2 provides for the possibility 
of limiting the exercise of this right, where such 
“restrictions or penalties prescribed by law (...) constitute 
measures necessary in a democratic society (...) for the 
prevention of disorder or crime, for the protection of 
health or morals, for the protection of the reputation or 
rights of others (...).” According to the European Court 
of Human Rights (“the Court”), matters which affect 
the public to such an extent that it can legitimately take 
an interest in them, or which arouse its attention or give 
rise to substantial concern, because they relate to the 
well-being of citizens or the life of the community, are 
matters of general interest. This is also the case for issues 
that are likely to be highly controversial, that deal with 
an important social theme, or that relate to an issue 
about which the public has an interest in being 
informed.1

The case of Baldassi and others v. France gave the Court 
the opportunity to rule on the relationship between 
freedom of expression as enshrined in the Convention 
and calls for a boycott.2 An international campaign, 
“Boycott, Divestment and Sanctions” (“BDS”), was indeed 
initiated on July 9, 2005 by an appeal from Palestinian 
non-governmental organizations, one year after the 
International Court of Justice stated that “The 
construction of the wall being built by Israel, the 
occupying Power, in the Occupied Palestinian Territory, 
including in and around East Jerusalem, and its 
associated régime, are contrary to international law.”3 
In 2009 and 2010, members of this collective initiative 
participated in operations in France calling for a boycott 
of products from Israel. In 2015, the French Court of 
Cassation upheld the conviction of these participants 
for incitement to economic discrimination based on their 
belonging to a particular nation; but in its Baldassi 

judgment of June 11, 2020, the European Court of Human 
Rights unanimously held that this conviction constituted 
a violation of Article 10 of the convention on the freedom 
of expression.

In order not to misunderstand the meaning of this 
decision, it is worth recalling how the call for a boycott 
of products from Israel is construed under French law. 
With this background in mind, the scope of the Baldassi 
ruling will then be explained, as well as its reception by 
the French public authorities.

The French legal treatment of the call for a boycott 
of products imported from Israel
In France, as stated by the Human Rights Defender 

(Défenseur des droits),4 the call for a boycott of Israeli 
products is likely to be qualified as illegal discrimination 
under two French criminal laws. On the one hand, 
“hindering the normal exercise of any economic activity” 
based on actual or supposed membership of a nation 
is prohibited by Article 225-2, 2 of the French Criminal 
Code. Through this offense resulting from Law No. 77-
574 of June 4, 1977, the legislator intended to combat 
economic boycott practices in international trade as 
inspired by political reasons. Since the text does not 
refer to any specific behavior, the offense of hindering 
the normal exercise of any economic activity must be 
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1. Satakunnan Markkinapörssi Oy et Satamedia Oy v. 
Finland, no. 931/13, ECtHR [GC], § 171, June 27, 2017.

2. Baldassi and others v. France, no. 15271/16, 15280/16, 
15282/16, 15286/16, 15724/16, 15842/16 and 16207/16, 
ECtHR, June 11, 2020.

3. Legal Consequences of a Wall in the Occupied Palestinian 
Territory, I.C.J., Advisory Opinion, Reports 2004, p. 136, 
§ 163, July 9, 2004.

4. Human Rights Defender, deliberation no. 2009-384 of 
Nov. 30, 2009. 
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understood as “the fact not of preventing, but of making 
it more difficult for a professional to carry out an activity 
contributing to the production, distribution or 
consumption of wealth by means of a particular 
denigration or various pressures on potential clients.”5 

This analysis is identical to that made by the Criminal 
Chamber of the Court of Cassation in its decision of 
September 28, 2004.6

On the other hand, the call for a boycott of products 
imported from a country is prohibited by Articles 23 
and 24 of the Law of July 29, 1881, on the freedom of the 
press, which makes it a criminal offense to provoke 
discrimination based on belonging to a nation. Article 
24(8) provides that “Those who (…) have provoked 
discrimination (...) against a person or group of persons 
on the grounds (...) of their membership (...) of a 
particular nation (…), shall be punished by one year’s 
imprisonment and a fine of 45,000 euros, or by one of 
these two penalties only.” Although this law has been 
amended several times since its enactment, it remains 
in force to the present day.

In addition to this body of law, French justice ministers 
have instructed prosecutors since 2010 to use anti-
discrimination laws to prosecute BDS activists. In a 
circular dated February 12, 2010,7 the Minister of Justice, 
Mrs. Michèle Alliot-Marie, indicated that any call for a 
boycott of a state’s products was likely to constitute an 
offense of “public provocation to discrimination” and 
asked public prosecutors to ensure “firm and consistent” 
repression of such actions. She called on prosecutors to 
systematically and specifically prosecute calls to boycott 
Israeli products. This circular was completed and clarified 
by a circular from her successor, Mr. Michel Mercier, 
dated May 15, 2012.8

In doing so, the French public authorities have been 
a forerunner in the criminalization of BDS activists: other 
countries have adopted similar measures, mostly with 
a purely declarative and non-normative scope, such as 
in Germany in 2019, where the Parliament adopted a 
resolution qualifying the BDS movement as antisemitic; 
as well as in Spain and the UK.

Call for a boycott as a “means of expressing 
protesting opinions,” according to the European 
Court of Human Rights
In the Baldassi case, the applicants were part of the 

“Collectif Palestine 68,” which had implemented the BDS 
campaign locally. In 2009 and May 2010, they filled up 
three shopping carts with products which they believed 
to originate from Israel, displayed them in a hypermarket 

in full view of customers, and distributed leaflets. In 
2010, they also presented a petition for the signature of 
the hypermarket’s customers, urging it to stop selling 
products imported from Israel.

The Colmar public prosecutor brought the applicants 
to the Mulhouse criminal court, in particular for having 
provoked discrimination based on the origin and 
membership of a group of people, an offense provided 
for in Article 24(8) of the Law of July 29, 1881. In two 
judgments of December 15, 2011, the Mulhouse criminal 
court discharged the applicants. But in 2013, the Colmar 
Court of Appeal overturned these acquittals and declared 
the applicants guilty of the criminal offense of 
provocation to discrimination.9 Based on a recent ruling 
of the French Supreme Court (“Court of Cassation”),10 

the Court of Appeal considered that, by their action, the 
applicants had caused discrimination against products 
coming from Israel. They incited customers not to buy 
goods because of the origin of the producers and 
suppliers from a specific nation, Israel, and this 

5. Paris Court of Appeal, June 16, 2008.
6. Cass. Crim. Sept. 28, 2004, no. 03-87.450: Mr. Willem, mayor 

of the municipality of Séclin, had announced his intention 
to ask the municipality’s catering services to stop buying 
products from the State of Israel. In so doing, according 
to the French courts, he encouraged them to take account 
of the origin of these products and, consequently, to 
hinder the economic activity of Israeli producers, calling 
for a boycott to be imposed because of their association 
with the State of Israel. This case was referred to the 
European Court of Human Rights, which found that such 
a sentence was compatible with Article 10 of Convention 
(Willem v. France, no. 10883/05, ECtHR, July 16, 2009).

7. Circular of the Ministry of Justice of Feb. 12, 2010, 
addressed to the public prosecutors at the courts of 
appeal, CRIM-AP no. 09-900-A4.

8. Circular of the Ministry of Justice of May 15, 2012, CRIM-
AP no. 2012-034-A4.

9. Colmar Court of Appeal, Nov. 27, 2013, no. 01122 and 
01129 (two judgments).

10. Cass. Crim. May 22, 2012, no. 10-88.315: according to the 
Court of Cassation, the dissemination of statements 
urging people to stop buying products from the State of 
Israel in order to protest against the policy of the 
government of that country against the Palestinian people, 
incites people to take account of the origin of these 
products and, consequently, constitutes the offense of 
incitement to racial discrimination punishable by Article 
24(8) of the Law of July 29, 1881 on freedom of the press.
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constitutes a nation within the meaning of the applicable 
legal indictment provisions and of international law. 
Moreover, according to the Court of Appeal, incitement 
to discrimination does not fall within the right to freedom 
of opinion and expression when it constitutes a positive 
act of rejection, manifested by incitement to differential 
treatment of a category of persons – in this case, the 
producers of goods in Israel.

In two rulings of October 20, 2015,11 the Criminal 
Chamber of the Court of Cassation upheld the analysis 
of the Court of Appeal, which had “correctly” noted that 
the legal conditions of the offense provided for in Article 
24(8) of the Law of July 29, 1881 were met and that the 
exercise of freedom of expression, proclaimed by Article 
10 of the Convention, could be subject, pursuant to the 
second paragraph of that text, to restrictions or sanctions 
constituting, as in the present case, measures necessary 
in a democratic society for the preservation of order and 
the protection of the rights of others.

The applicants then referred their case to the European 
Court of Human Rights. Up until then, the Court only 
rarely had occasion to examine the question of the 
compliance of a call to boycott with Article 10 of the 
Convention, notably in the Willem v. France case. The 
Baldassi ruling is a first precedent, as the Court qualified 
the boycott as a “means of expressing protesting opinions,” 
while recalling the limits not to be exceeded in the context 
of Article 10. In its analysis of whether the interference 
(here constituted by the conviction of the applicants) was 
justified, the Court proceeded in three stages.

i) The Court rejected the precedent-setting nature of 
the Willem judgment, in which it had found that there 
had been no violation of Article 10 of the Convention, 
after noting that the applicant had not been convicted 
for his political opinions but for incitement to a 
discriminatory act. In the Baldassi case, on the other hand, 
the applicants were private citizens who are not subject 
to the duties and responsibilities of a mayor’s office, 
and whose influence on consumers is not comparable 
to that of a mayor in the services of his municipality; 
and the Court considered that the applicants had clearly 
carried out the boycott actions with a view to provoke 
or stimulate debate among consumers of supermarkets, 
which led to the proceedings which they were 
complaining about before the Court.

(ii) After stating that Article 10 of the Convention 
“leaves little room for restrictions on freedom of 
expression in the field of political discourse or matters 
of public interest.12 Political discourse is by nature often 
virulent and controversial. It is nevertheless in the public 

interest, unless it degenerates into a call for violence, 
hatred or intolerance,” the Court emphasized that the 
applicants had not been convicted of making racist or 
antisemitic statements or of inciting hatred or violence, 
nor of being violent or causing damage. Thus, according 
to the Court, the call for a boycott of products, in this 
case from the State of Israel, can only constitute an 
offense if there is evidence of racist, antisemitic or violent 
acts or statements that would “degenerate” into the call 
to boycott.13 In France, racist or antisemitic statements 
constitute offenses which are prohibited by criminal 
law and punished according to their seriousness;14 when 
such statements are publicly held, the penalties are more 
severe.15 Article 132-76 of the Criminal Code defines 
the aggravating circumstance of racism or antisemitism: 
“The penalties incurred for a crime or offense are 
increased when the offense is committed because of the 
victim’s actual or supposed membership or non-
membership of a particular ethnic group, nation, race 
or religion.” More specifically, the Law of July 29, 1881, 
on the freedom of the press, defines several offenses 
against racist or antisemitic speech.

(iii) Without calling into question the interpretation 
of the law on which the applicants’ conviction was based, 
namely incitement to economic discrimination, the Court 
finally examined the grounds on which the French courts 
had convicted the applicants. It noted that, as interpreted 
and applied in this case, French law prohibits any call 
for a boycott of products based on their geographical 
origin, regardless of the content of such a call, its 

11. Cass. Crim. Oct. 20, 2015, no. 14-80.020 and 14-80.021 (two 
judgments).

12. Castells v. Spain, ECtHR, §43, April 23, 1992; Wingrove 
v. UK, ECtHR, §58, Nov. 25, 1996.

13. This position was already taken by the highest courts in 
the U.S., Great Britain and Germany, which have 
recognized the right of citizens to promote and practice 
boycotts of products originating from a state or group 
of persons whose policies or practices are criticized in 
the name of human rights or international law.

14. Art. R. 625-7 of the French Criminal Code: Non-public 
incitement to discrimination, hatred or violence against 
a person or a group of persons because of their origin 
or their membership or non-membership, real or 
assumed, of a specific ethnic group, nation, alleged race 
or religion is punishable by a fine of 1,500 euros.

15. Law on Freedom of the Press, July 29, 1881, Art. 24(8): 
one year’s imprisonment and a fine of 45,000 euros.
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motivation, and the circumstances in which it is made. 
However, the Court considered that, in ruling on this 
legal basis, the local court did not provide a detailed 
statement of reasons, which was even more essential in 
the present case because Article 10 of the Convention 
requires a high level of protection of the right to freedom 
of expression (§78). Indeed, on the one hand, “the actions 
and statements of which the applicants were accused 
concerned a subject of general interest, namely respect 
for public international law by the State of Israel and 
the human rights situation in the occupied Palestinian 
territories, and were part of a contemporary debate that 
was open in France and throughout the international 
community;”16 on the other hand, these actions and 
words “were political and militant expression.”17 The 
Court concluded that the applicants’ conviction was not 
based on relevant and sufficient grounds, by applying 
the rules in accordance with the principles enshrined 
in Article 10 and based on an acceptable assessment of 
the facts. It concluded that there had been a violation 
of Article 10 of the Convention.

In summary, the European Court held in its Baldassi 
judgment that the call to boycott belongs to political 
and activist speech discourse and that the judge must 
carry out a rigorous review of the necessity of the 
interference by demonstrating, in the light of the context, 
how the permissible limits of freedom of expression 
have been crossed.

It is in application of this precedent that the circular 
of October 20, 2020, by the current French Minister of 
Justice, Mr. Eric Dupont-Moretti, relating to the 
repression of discriminatory calls for the boycott of Israeli 
products, was issued.18 According to the Minister, the 
decision of the European Court of Human Rights, “which 
is protective of freedom of militant expression in that 
it authorizes the call for a political boycott, does not, 
however, call into question the legal foundations of the 
repression as long as a call for discrimination is 
characterized.” Drawing the consequences of the 
judgment of June 11, 2020, the Minister of Justice insisted 
on “the need for rigor in the characterization of the facts 
in question. Prosecutors should only prosecute when 
the facts, considered in concreto, characterize an appeal 
to hatred or discrimination and not a simple political 
action.”  “It will be necessary to verify in each case how, 
from a material and intentional point of view, the content 
of the call to boycott in question, its motives and the 
circumstances in which it took place, characterize the 
offense of public provocation to discrimination and thus 
justify the infringement of the freedom of political and 

activist expression,” the Minister said. Finally, the 
Minister explained that “The antisemitic character of 
the call to boycott may be directly derived from the 
words, gestures and writings of the respondent. It may 
also be inferred from the context. The representative of 
the public prosecutor should insist on the requirements 
of the European Court and the meeting of all these 
criteria during his or her submissions at the hearing.” 
This analysis was reiterated by the Ministry of Justice 
in a written reply of March 16, 2021, to a question from 
a member of Parliament on this point, on which occasion 
the Ministry confirmed the validity of the circulars of 
2010 and 2012.19

Some commentators, based on a quick reading of this 
circular, saw in it the French authorities’ pure and simple 
refusal to comply with the solution rendered by the 
European Court, by upholding at all costs the French 
legal basis for the repression of the call of the boycott 
of Israeli products. In our view, however, the Ministry 
of Justice has fully grasped the scope of the Baldassi 
judgment, which authorizes the French authorities to 
condemn calls for boycots on the basis of Article 24(8) 
of the Law of July 29, 1881, as long as the local judge has 
given sufficient reasons for his or her decision, i.e. she 
or he has explained how the specific circumstances of 
the case in question allow him or her to restrict freedom 
of expression by sanctioning the call for a boycott on 
the basis of the Law of 1881.

Conclusion
It follows from the Baldassi ruling, the application of 

which was clarified by the circular of the Minister of 

16. See Mamère v. France, ECtHR, no. 12697/03, § 20, Nov. 7, 
2006.

17. In this regard, the Court quotes the UN Special 
Rapporteur on freedom of religion or belief, who recalled 
at the UN General Assembly of Sept. 20, 2019 (A/74/358) 
that “international law recognizes boycotts as legitimate 
forms of political expression and that non-violent 
expressions of support for boycotts are, as a general 
matter, legitimate speech that should be protected.”

18. Circular of the Ministry of Justice of Oct. 20, 2020, on the 
repression of discriminatory calls for a boycott of Israeli 
products, reference: DP 2020/0065/A4BIS.

19. Answer published in the Official Journal of the National 
Assembly of March 16, 2021, on written question no. 35917 
by Mr. Pierre Dharréville published in the same Official 
Journal on Feb. 2, 2021.
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Justice of October 20, 2020, that French judges are obliged, 
when they intend to act on the offense provided for and 
punished in Article 24(8) of the Law of July 29, 1881 of 
incitement to discrimination against a person or a group 
of persons on the basis of their membership in a nation, 
to give very precise reasons for their judgments in order 
to justify the interference that the criminal sanction they 
pronounce constitutes with the freedom of expression 
guaranteed to the respondent by Article 10 of the 
Convention. Prosecutors and judges must therefore verify, 
on the one hand, that the facts characterize a call to hatred 
or discrimination and not a simple political action, and 
on the other hand, that the antisemitic nature of the call 
to boycott is apparent or can be deduced from the words, 
gestures, and writings of the respondent in each context.

The interactions between the French courts and 
authorities and the European Court of Human Rights 
finally illustrate the difference in legal understanding 
of freedom of expression between Paris and Strasbourg.20 
Although it serves “a major political function,”21 “freedom 
of expression is rarely presented as a freedom of the 
citizen in public life.”22 This is true under French public 
law, where freedom of expression is studied through 
the prism of individual freedom or individual freedom 
exercised collectively.23 This attachment to the lexicon 
of individual freedoms has led the French administrative 
judge never to equate freedom of expression with 
political freedom, even though the latter showed a 
particularly revealing concern to protect freedom of 
expression.24 As we have seen, the European Court of 
Human Rights has been more explicit in clearly 
recognizing that freedom of expression is a political 
freedom, insofar as the degree of protection of public 
expression is more or less conditional on its participation 
in a debate of general interest.

Unlike the French administrative courts, the European 
Court of Human Rights treats freedom of expression 
on a substantive level, in terms of the political or public 
interest purposes it pursues, and not on the formal level 
attributed to it by the administrative courts, i.e., the 
existence of expression and a collective character. To 
build its case law, the European Court dissociates the 
individual according to whether he is a human or a 
citizen. It is not so much by means of the message itself, 
but the debate in which it is part of, that the Court retains 
a character of general interest.

In this context, the circular of October 20, 2020 can be 
interpreted as a manifestation of the rigorous application 
of international treaty law by a state that does not, 
however, renounce its objective of combating provocation 

to economic discrimination, particularly regarding Israeli 
products. Thanks to the Baldassi judgment and its reception 
by the French authorities, the difference in understanding 
of freedom of expression between Paris and Strasbourg 
is thus blurred and allows for a consistent and above all 
efficient synthesis between these two approaches. n

Floriane Beauthier de Montalembert is a qualified lawyer at the Paris 
Bar. She specializes in constitutional law and fundamental freedoms 
and has been practicing for more than ten years before the French and 
European supreme courts in a law firm with the Council of State and the 
Court of Cassation (Avocats au Conseil d’Etat et à la Cour de cassation). 
This article was contributed in liaison with the French Committee of the 
Association Internationale des Avocats et Juristes Juifs (AIJJ) which 
belongs to the IJL and whose President is Mr. Jacques Cohen.

20. I am grateful to Professor David Rivière for this analysis 
(“Les rapports entre liberté politique et liberté 
d’expression. Enjeu de l’introduction du principe de 
proportionnalité dans la mise en œuvre de l’ordre public 
immatériel,” Droit et société, 2016/3 (no. 94), p. 581-602).

21. Jacques Petit, “Les ordonnances Dieudonné: séparer le 
bon grain de l’ivraie,” Actualité juridique du Droit 
administratif (AJDA), 15, 2014, p. 866. In the same way, 
according to the French constitutionalist Guy 
Carcassonne, “freedom of expression is all about politics” 
(in “Les interdits et la liberté d’expression,” Les Nouveaux 
Cahiers du Conseil constitutionnel, 3, 2012).

22. Michel Verpeaux, “La liberté d'expression dans la 
jurisprudence constitutionnelle,” Les Nouveaux Cahiers 
du Conseil constitutionnel (June 2012), available at https://
www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-
conseil-constitutionnel/la-liberte-d-expression-dans-
les-jurisprudences-constitutionnelles. This dissonance 
is old, as it already appears in the wording of Article 11 
of the Declaration of the Rights of Man and of the Citizen 
of August 26, 1789: “the free communication of thoughts 
and opinions is one of the most precious rights of Man” 
and “every citizen may speak, write or print freely.” 

23. Boris Bernabé, “Quelle(s) liberté(s) d'expression avant 
1881?” RDP, 3, 2012. This lexical unification around 
individual liberties was then confirmed by the emergence 
of this unique sphere of public liberties, which in fact 
prohibits any conceptual opposition between individual 
liberties and political liberties. Olivier Beaud thus recalls 
that, from the point of view of public liberties, freedom 
of expression “has in principle no relevance in an analysis 
of citizenship” (“La liberté d'expression, face méconnue 
de la citoyenneté en démocratie,” in “La démocratie, du 
crépuscule à l'aube?” symposium, June 2013, Nanterre).

24. See Bernard Stirn, “Le juge administratif et les restrictions 
à la liberté d’expression,” Revue française de droit 
administratif (RFDA), 6, 2003.
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«L'obligation  vaccinale  contre  le  Covid?  C'est  juridiquement  possible  en
France»

Francois-Henri Briard. Clairefond
 TRIBUNE - L'Italie vient de décider une obligation vaccinale contre le Covid pour les personnes de plus de 50 ans qui ne
travaillent pas, et un passe vaccinal renforcé pour celles qui travaillent. Sur le plan juridique, rien n'interdit à la France de
faire de même, argumente Francois-Henri Briard, avocat aux Conseils.

Francois-Henri Briard est l'auteur de «Vivre libre» (Éd. Ipanema, 2021).

Sous l'écume des mots, loin du tumulte des invectives et au-dessus des polémiques, il y a le droit, paisible, clair et équilibré.
La loi n'est pas seulement l'expression de la volonté générale ; elle est ce qui rend possible l'exercice d'une liberté humaine
responsable et sociale ; elle est la condition de la vraie liberté, qui n'est ni narcissique, ni revendicative, mais fondée sur
l'altérité et indissociable de la responsabilité. Il faut le dire avec force: si la France décide d'imposer une obligation vaccinale,
générale ou réservée à certaines classes d'âge, pour mieux lutter contre la pandémie actuelle, sa loi ne sera contraire ni aux
droits et libertés garantis par la Constitution de la V République, ni aux engagements internationaux de notre pays.

Les voix qui dénoncent actuellement les atteintes qu'une telle obligation porterait à certains droits fondamentaux disent une
partie de la vérité: bien sûr, quand elle contraint un être humain à recevoir dans son corps une substance étrangère par une
intervention médicale non volontaire, la puissance publique réalise une ingérence dans la vie privée de l'individu et commet
une atteinte à l'intégrité de son corps physique. Or, ces deux composantes essentielles de la personne humaine, telle que nous
la concevons dans la civilisation occidentale, sont protégées par de nombreuses normes internes et internationales, en
particulier par les articles 7 et 8 de la Convention européenne des droits de l'homme, qui veillent au respect des dimensions
les plus intimes de l'être.

Pourtant, la question déterminante n'est pas l'atteinte en elle-même, qui est une évidence, mais celle, d'une part, de la
justification de cette ingérence, d'autre part de sa proportionnalité raisonnable. Car aucune liberté humaine, hors la liberté
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intérieure, ne présente un caractère absolu. Toutes les libertés doivent être conciliées entre elles.

Les justifications de l'obligation vaccinale sont indiscutables: protéger la santé, droit garanti par le 11e alinéa du préambule
de la Constitution de la IVe République, toujours en vigueur, et par de nombreux textes internationaux ; protéger les droits
d'autrui, en particulier des plus vulnérables qui ne peuvent être vaccinés pour des raisons de santé ; assurer le fonctionnement
régulier du système de santé.

Il existe aujourd'hui, au sens de la jurisprudence, un besoin social impérieux et des contrôles sanitaires suffisants qui sont mis
en place pour assurer la sécurité de la population dans le processus de vaccination.
 Si la justification d'une obligation vaccinale serait aisée à démontrer, la proportionnalité de la mesure le serait également. Il
existe aujourd'hui, au sens de la jurisprudence, un besoin social impérieux et des contrôles sanitaires suffisants qui sont mis
en place pour assurer la sécurité de la population dans le processus de vaccination. C'est ce qu'a récemment jugé la Cour
européenne des droits de l'homme pour la République tchèque, en estimant, comme elle l'avait fait en 2012 pour l'Ukraine
(arrêt du 24 septembre 2012, Solomakhin contre Ukraine) que par une vaccination obligatoire, ce pays avait adopté des
mesures proportionnées et nécessaires dans une société démocratique, et n'avait pas violé la Convention européenne des
droits de l'homme (arrêt du 8 avril 2021, Vavricka et autres contre République tchèque et cinq autres).

La jurisprudence de la Cour de Strasbourg, qui, à l'égard des pays membres du Conseil de l'Europe, a le dernier mot dans ce
genre d'affaire, est en concordance avec les jurisprudences nationales européennes.

Le Conseil constitutionnel français estime ainsi que le législateur peut définir une politique de vaccination afin de protéger la
santé individuelle et collective et qu'il n'appartient pas au juge constitutionnel, qui ne dispose pas d'un pouvoir général
d'appréciation et de décision de même nature que celui du Parlement, de remettre en cause, au regard de l'état des
connaissances scientifiques, les dispositions prises par le législateur, ni de rechercher si l'objectif de protection de la santé que
s'est assigné le législateur aurait pu être atteint par d'autres voies, dès lors que les modalités retenues par la loi ne sont pas
manifestement inappropriées à l'objectif visé (décision 2015-458 QPC).

Le Conseil d'État estime pour sa part que dans son principe, l'obligation vaccinale ne méconnaît ni l'objectif de protection de
la santé, ni le droit à la vie et à l'intégrité physique, ni le principe de dignité de la personne humaine, ni la liberté de
conscience (arrêt du 6 mai 2019, Ligue nationale pour la liberté des vaccinations).

Il existe bien en France un choix possible pour le gouvernement et le Parlement entre les mesures peu lisibles de conviction et
d'encouragement à la vaccination et un dispositif plus contraignant mais plus clair de vaccination obligatoire
 Les Cours suprêmes de plusieurs autres pays du Conseil de l'Europe ont la même analyse: la protection de la santé et l'intérêt
de la population peuvent justifier la vaccination obligatoire. Il appartient alors aux pouvoirs publics, pouvoir législatif et
pouvoir exécutif, et non aux juges, de poser des choix de politique sanitaire, et notamment de se déterminer entre la généralité
de l'obligation vaccinale ou la différenciation par classes d'âge.

L'Italie vient de tracer la voie en imposant cette obligation pour les personnes de plus de 50 ans qui ne travaillent pas, celles
qui travaillent devant détenir un passe vaccinal renforcé. Il existe donc bien en France un choix possible pour le
gouvernement et le Parlement entre les mesures peu lisibles de conviction et d'encouragement à la vaccination, techniques de
«nudge» dans le langage anglo-saxon, et un dispositif plus contraignant mais plus clair de vaccination obligatoire.

Si elle met en place cette obligation, selon les modalités qu'elle choisira, la France exercera légalement la marge
d'appréciation qui lui appartient et poursuivra un but légitime. La question de la volonté politique d'y procéder est un autre
débat. N'oublions pas que la clarté et la simplicité de la loi sont les fondements de la confiance publique, dimension
essentielle de la vie d'une société démocratique, notamment en période de crise.
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Faut-il réformer la question prioritaire de constitutionnalité ?

Vidéo:https://video.lefigaro.fr/figaro/video/faut-il-reformer-la-question-prioritaire-de-constitutionnalite/

Prévue par la réforme constitutionnelle de 2008, la question prioritaire de constitutionalité a rencontré un grand succès depuis
son entrée en vigueur, en mars 2010. Architecte de cette réforme, l'ancien président Nicolas Sarkozy en retrace la genèse et
les objectifs à l'époque dans un débat animé par Yves Thréard avec FrançoisHenri Briard, auteur d'une des toutes premières
QPC. Cet avocat à la Cour de Cassation et au Conseil d'Etat plaide pour une réforme permettant une saisine directe du
Conseil constitutionnel par les citoyens.
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Segré-en-Anjou Bleu (La Ferrière-de-Flée)

Ferme éolienne de Flée : le dossier rouvert
L'association Bien vivre dans le pays
de Flée avait obtenu l'annulation de
l'autorisationd’exploitation délivrée le
28février2019 parle préfetdu Maine
et-Loire à la soclété Ferme éolienne
de Flée, pour un parc de trois éolien
nes, dans le territoire La Ferrière-de
Flée et de Saint-Sauveur de Flée,
communes déléguées de Segré-en
Anjou Bleu.

Dans son arrêt rendu le 1eroctobre
2020, la cour administrative d’appel
de Nantes (Loire-Atlantique) avait
relevé l'insuffisance des indications
fournies sur les capacités techniques
et financières de la société, qui décla
rait à l’époque bénéficier de la cau
tion de Vinci construction France,
entreprise qui n'est ni fournisseur ni
distributeur d’électricité.

Mais le 3 février, la soclété se pré
sentait à nouveau devant le Conseil
d’État, ultimearbitre en matièrede liti
ge éolien, avec un dossier complété
et renforcé, présenté par maître Fran
çois-Henri Briard, avocat de lasociété
EDF énergies nouvelles, très investi

dans la promotion du développe
ment éolien terrestre et offshore. Elle
demandait l’annulation de l’arrêtde la
cour administrative d'appel de Nan
tes, et la mise à la charge de l'associa
tion d’une somme de 5 000 €.

Elle rappelait que la régularisation
tenant à l'insuffisance de justification
des capacités techniques et financiè
res était légale. Elle signalait par
ailleurs qu’« un changement de con
trôle de la société » est envisagé.

Par une décision rendue jeudi, le
Conseil d’État considère que la cour
administrative d'appel de Nantes a
commis une erreur de droit. II annule
l'annulation de l’arrêt du 1eroctobre
2020 et renvoie l’affaire à la cour
administrative d’appel de Nantes.
Charge à cette dernière de réétudier
le dossier au regard des nouveaux
soutiens financiers du projet.

L’association Bien vivre dans le
pays de Flée devraverser 3 000 € à la
société Ferme éolienne de Flée, au
titre des frais de justice.

Frédérique JOURDAA.
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ÉTUDE FISCALITÉ DES ENTREPRISES

AÉtude rédigée par Pierre Masquart 

ENTREPRISE

La présente étude, qui couvre la période du 1er janvier au 31 décembre 2021, traite 
d’une sélection de décisions importantes du Conseil d’État en matière de droit fiscal 
de l’entreprise et des affaires.

1. Abus de droit

1 - Apport-cession. - Par une décision du 28 mai 20211, le Conseil 
d’État a complété sa jurisprudence en matière d’apport-cession2 
et s’est prononcé sur le caractère de réinvestissement à caractère 
économique susceptible d’être reconnu à une opération de nan-
tissement. Il faut distinguer selon qu’elle présente un tel carac-
tère ou constitue une opération de nature patrimoniale3. Ainsi, 
un nantissement de compte bancaire peut, dans certains cas, 
constituer un investissement économique et permettre au contri-
buable de justifier de son intention autre que fiscale s’il a réalisé 
une opération constitutive d’un abus de droit. La solution ne peut 
être transposée dans le cadre de l’article 150-0 B ter du CGI qui 
a modifié le régime applicable aux opérations d’apport-cession.

1 CE, 28 mai 2021, n° 442711, min. c/ M. N. : JurisData n° 2021-008540 ; 
Lebon T. ; Dr. fisc. 2021, n° 41, comm. 390, concl. R. Victor, note M. Buchet.

2 CE, 27 juill. 2012, n° 327295, Berjot : JCl. Fiscal Impôts directs Traité, Syn-
thèse 800. - CE, 9e et 10e ch., 10 juill. 2019, n° 411474, Martin : JurisData 
n° 2019-012402 ; Dr. sociétés 2019, comm. 210, obs. J.-L. Pierre ; Dr. fisc. 
2019, n° 37, comm. 362, concl. É. Bokdam-Tognetti, note O. Fouquet ; JCP 
E 2020, 1021, note L. Chesneau ; BJS déc. 2019, p. 42, note R. Vabre.

3 Rappr. CE, 8 oct. 2010, n° 301934, Bazire : RFP 2011, comm. 16 ; JCP N 
2011, n° 20, 1178, note J.-P. Garçon. - CE, 24 août 2011, n° 316928, Cia-
vatta : JurisData n° 2011-025490. - CE, 10 juill. 2019, n° 411474, Martin.
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2. Acte anormal de gestion

2 - Minoration du prix de cession d’un actif. - Le 8 mars 20214, 
par une décision Sté La Maisonnette, le Conseil d’État a jugé 
que pour caractériser un acte anormal de gestion, par lequel 
une entreprise décide de s’appauvrir à des fins étrangères à 
son intérêt, il incombe à l’Administration d’établir le caractère 
anormalement bas d’un loyer annuel de 120 000 € que la socié-
té a consenti pour une villa donnée en location. En l’espèce, la 
cour administrative d’appel avait transposé, à tort, aux loyers 
minorés la jurisprudence Croë Suisse5, et notamment les règles 
de la preuve résultant de cette décision, qui concernaient la ces-
sion d’un élément de l’actif immobilisé à un prix significative-
ment inférieur à la valeur vénale retenue par l’Administration. 
Cette jurisprudence avait déjà été antérieurement écartée pour 
la cession d’un élément de l’actif circulant6.

3. Bénéfices industriels et 
commerciaux

3 - Le remboursement au commissionnaire d’une impo-
sition est une rémunération. - En avril 2021, par sa déci-
sion Baxter SAS7, le Conseil d’État a rappelé le principe selon 
lequel les indemnités versées à un contribuable pour réparer 
une diminution de ses valeurs d’actif, une dépense exposée ou 
une perte subie, dès lors que leur versement a été effectué en 
vertu d’une obligation de réparation incombant à la partie ver-
sante, ne constituent des recettes imposables que si la perte ou 
charge qu’elles compensent est elle-même déductible pour la 
détermination du bénéfice imposable8. En l’espèce, la question 
était de savoir si le remboursement par un commettant à son 
commissionnaire de la contribution due par les exploitants de 
spécialités pharmaceutiques9 dont ce dernier s’est acquitté pré-
sente ou non le caractère d’une indemnité non imposable, dès 
lors que ladite contribution n’était pas légalement déductible 
pour le calcul du bénéfice fiscal. Pour les juges du Palais Royal, 
la cour administrative d’appel a commis une erreur de droit en 
jugeant que la circonstance que la société exerçait son activité en 
qualité de commissionnaire était sans influence sur sa qualité de 
redevable de la contribution dont le paiement ne pouvait, par 

4 CE, 8 mars 2021, n° 433019, Sté La Maisonnette.

5 CE, plén., 21 déc. 2018, n° 402006, Sté Croë Suisse : JurisData n° 2018-
023298 ; Dr. fisc. 2019, n° 9, comm. 176, note F. Deboissy et G. Wicker.

6 CE, 4 juin 2019, n° 418357, Sté d’investissements maritimes et fonciers : 
JurisData n° 2019-009239 ; Dr. fisc. 2020, n° 6-7, comm. 142.

7 CE, 20 avr. 2021, n° 430561 et 430562, Sté Baxter SAS : Lebon T. ; Droit 
fisc. 2021, n° 41, comm. 389, concl. E. Bokdam-Tognetti. 

8 CE, 12 mars 1982, n° 17074 : Dr. fisc. 1982, n° 23, comm. 1228. - CE, 
11 déc. 2009, n° 301341, Sté GE Healthcare Clinical Systems : JurisData 
n° 2009-081571 ; Lebon, p. 498 ; Dr. fisc. 2009, n° 52, comm. 603.

9 Cette contribution a été remplacée le 1er janvier 2014 par la contribution 
sur le chiffre d’affaires des entreprises exploitant des spécialités pharma-
ceutiques (CSS, art. L. 245-6).

conséquent, être assimilé à un préjudice. En d’autres termes, le 
remboursement n’avait pas le caractère de réparation d’un pré-
judice, puisque le commissionnaire était légalement le redevable 
de la contribution, de sorte que l’obligation de remboursement 
par le commettant n’avait pas le caractère d’une obligation de 
réparation. Il s’agissait en réalité d’une partie de la rémunéra-
tion du commissionnaire.

4 - Prime d’option. - Par une décision du 29 novembre 2021, 
min. c/ Sté Deutsche Bank AG10, le Conseil d’État a jugé que la 
prime acquittée pour l’acquisition d’un contrat d’option a pour 
objet d’attribuer à l’acheteur le droit exclusif d’exercer l’option 
qui lui permettra d’obtenir l’avantage économique potentiel 
lié aux variations de la valeur de l’instrument financier sous-
jacent. La prime rémunère, pour le vendeur du contrat d’op-
tion, l’abandon irrévocable du même droit. Il suit de là que cette 
prime a pour contrepartie l’acquisition du droit de bénéficier 
de cet avantage, qui a la nature d’un actif financier, et ne saurait 
par suite constituer une charge déductible de l’exercice au cours 
duquel elle est acquittée. En l’absence de règles comptables en 
disposant autrement, cet actif peut, pour la fraction de sa valeur 
qui se déprécie de manière irréversible avec le temps, donner lieu 
à amortissement selon un mode linéaire ou actuariel. Il peut, le 
cas échéant, donner lieu à la constitution de provisions. Lorsque 
l’option est exercée, la valeur résiduelle de la prime d’acquisition 
constitue, dans le cas d’une option d’achat, un élément du prix 
d’acquisition de l’actif sous-jacent, et vient, dans le cas d’une 
option de vente, en déduction du prix de cession. En l’absence 
d’exercice de l’option à la date de son échéance, une perte peut 
être constatée à concurrence de cette valeur résiduelle. Pour la 
Haute Assemblée, la cour administrative d’appel de Versailles a 
commis une erreur de droit en jugeant que les primes d’option 
en litige avaient la nature de charges déductibles de l’exercice 
au cours duquel elles étaient exposées, au motif qu’elles avaient 
pour seul objet de rémunérer une prestation consistant en l’en-
gagement pris par le vendeur, que leur montant, versé intégrale-
ment au cours de l’exercice où la promesse est accordée, n’était 
pas susceptible d’être révisé au cours du contrat, que l’option 
soit ou non exercée, et qu’elles étaient dès lors certaines dans 
leur principe et leur montant dès cet exercice.

4. Crédit d’impôt recherche

5 - Intérêts moratoires. - Par une décision min. c/ SA Acofi Ges-
tion11, le Conseil d’État a jugé, le 11 mai 2021, qu’un rembour-
sement de crédit d’impôt recherche qui intervient postérieure-
ment au rejet, explicite ou implicite, de la demande formée à 
cette fin, ouvre droit, en application de l’article L. 208 du LPF, au 
versement d’intérêts moratoires. En effet, un tel remboursement 

10 CE, 29 nov. 2021, n° 450732, min. c/ Sté Deutsche Bank AG : Lebon T. ; Dr. 
fisc. 2021, n° 49, act. 590.

11 CE, 11 mai 2021, n° 441603, min. c/ SA Acofi Gestion ; Dr. fisc. 2021, n° 41, 
comm. 394, concl. K. Ciavaldini, note J.-L. Pierre.
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a le caractère d’un dégrèvement contentieux de même nature 
que celui prononcé par un tribunal au sens de l’article L. 208 
du LPF qui ne vise pourtant que la « réclamation tendant à la 
réparation d’une erreur commise dans l’assiette ou le calcul des 
impositions »12.

5. Fiscalité immobilière

6 - Une « corporation » du Delaware est assimilable à une so-
ciété par actions simplifiée française. - Le 2 avril 2021, par une 
décision Sté World Investment Corporation13, le Conseil d’État 
s’est prononcé sur la question de savoir si une société, créée 
sous la forme d’une « corporation » de droit américain dans 
l’État du Delaware, pouvait être assimilée à une société assujet-
tie à l’impôt sur les sociétés à raison de sa forme sociale en vertu 
de l’article 206 du CGI. En présence d’une société étrangère, le 
Conseil d’État a posé pour principe, dans sa décision de plé-
nière Artemis14 qu’il appartient au juge de l’impôt, saisi d’un li-
tige portant sur le traitement fiscal d’une opération impliquant 
une société de droit étranger, d’identifier d’abord, au regard de 
l’ensemble des caractéristiques de cette société et du droit qui 
en régit la constitution et le fonctionnement, le type de société 
de droit français auquel la société de droit étranger est assimi-
lable. Compte tenu de ces constatations, il lui revient ensuite 
de déterminer le régime applicable à l’opération litigieuse au 
regard de la loi française. Appliquant ce principe, les juges du 
Palais Royal ont décidé, pour l’application de l’article 244 bis 
A du CGI, qu’une corporation établie au Delaware créée avec 
un capital de 10 000 dollars dont les titres sont librement né-
gociables et dont la responsabilité des associés est limitée aux 
apports est assimilable à une SAS de droit français passible de 
l’impôt sur les sociétés à raison de sa forme sociale, en applica-
tion du 1 de l’article 206 du CGI, sans qu’il soit besoin d’exa-
miner le caractère lucratif de son activité. En l’espèce, la société 
créée sous la forme d’une corporation de droit américain dans 
l’État du Delaware est assimilable eu égard à ses caractéristiques 
sociales à une société par actions simplifiée de droit français. 
Il doit être précisé que faute que le moyen ait été soulevé, le 
Conseil d’État n’a pas encore eu l’opportunité de préciser les 
obligations qui s’imposent au juge saisi d’une requête mettant 

12 Comparer pour le remboursement d’un crédit de TVA : CE, 17 févr. 1988, 
n° 58538, Morel. - CE, 20 oct. 2000, n° 194730, Sté ATD Gigadisc. - Et, CE, 
20 oct. 2000, n° 198304, min. c/ Sté Alfa Lancia SPA : Dr. fisc. 2001, n° 11, 
comm. 247.

13 CE, 2 avr. 2021, n° 427880, Sté World Investment Corporation : Lebon T. ; 
Dr. fisc. 2021, comm. 261, concl. C. Guibé, note F. Deboissy.

14 CE, plén., 24 nov. 2014, n° 363556, Sté Artemis SA : JurisData n° 2014-
029144 ; Dr. fisc. 2015, n° 3, comm. 57, note Ph. Derouin ; JCl. Fiscal 
Impôts directs Traité, Synthèse 1135. - CE, 2 févr. 2015, n° 370385, min. c/ 
Pastor : JurisData n° 2015-001937. - CE, 8 nov. 2019, n° 430543, min. c/ 
SAS Masterfoods Holding : Dr. fisc. 2019, n° 51-52, comm. 491.

en jeu l’application de règles de droit étranger afin d’identifier 
les dispositions nécessaires à la solution du litige15.

7 - Évaluation de la valeur fiscale des travaux remis gratuite-
ment au bailleur en fin de bail. - Par une décision Sté Saint Léo-
nard du 19 mai 202116, le Conseil d’État a complété sa jurispru-
dence sur l’imposition du bailleur en revenus fonciers, du fait du 
complément de loyer en nature que constitue pour lui la remise 
gratuite des aménagements ou constructions réalisés par le pre-
neur sur le bien locatif17. Il a ainsi jugé que lorsqu’un contrat de 
bail prévoit la remise gratuite au bailleur, en fin de bail, des amé-
nagements ou constructions réalisés par le preneur, la valeur de 
cet avantage constitue, pour le bailleur, un complément de loyer 
imposable au titre de l’année au cours de laquelle le bail arrive 
à expiration ou fait l’objet, avant l’arrivée du terme, d’une rési-
liation. Le montant du complément de loyer imposable corres-
pond, sauf disposition législative ou réglementaire contraire, au 
surcroît de valeur vénale conféré, à la fin du bail, à l’immeuble 
donné en location, du fait des aménagements ou constructions 
réalisés par le preneur18. En cas de démembrement de la pro-
priété, l’usufruitier, imposé à raison des loyers procurés par le 
bien cédé à bail, l’est également sur la valeur des aménagements 
ou constructions effectués par le preneur dont la remise gratuite 
constitue pour le bailleur un complément de loyer imposable 
au titre de l’année au cours de laquelle il en a eu la disposition. 
En l’espèce, la société Saint Léonard avait consenti un bail por-
tant sur un ensemble immobilier à usage commercial prévoyant 
que le bailleur, en fin de bail, conserverait sans indemnité « tous 
embellissements, améliorations et installations faits par la partie 
preneuse » et qu’il était constant que le locataire avait fait exécu-
ter sur l’immeuble loué des travaux. Le Conseil d’État a jugé que 
la cour avait pu, sans commettre d’erreur de droit, juger que la 
société Hathor, en sa qualité d’usufruitière des parts de la société 
Saint Léonard, était imposable, au titre du complément de loyer 
né de la remise gratuite de ces travaux à la résiliation du bail, à 
proportion de ses droits dans la société bailleresse. En revanche, 
le Conseil d’État a estimé qu’en retenant, pour évaluer le com-
plément de loyer imposable, le coût de réalisation des travaux 
supporté par le preneur alors qu’il convenait d’apprécier si la 

15 V. sur ce point, C. Guibé, concl. ss CE, 2 avr. 2021, n° 427880, min. c/ World 
Investment Corporation.

16 CE, 19 mai 2021, n° 429332, SCI Saint-Léonard et SARL Hator : Lebon 
T. ; JurisData n° 2021-007639 ; Dr. fisc. 2021, n° 50, comm. 457, concl. 
C. Guibé, note P.-Y. Di Malta.

17 CE, sect., 30 nov. 1973, n° 86977 : Dupont 1974, p. 68, concl. J. Delmas-
Marsalet : Lebon, p. 681. - CE, 19 avr. 1989, n° 42759-72265, Broda : Dr. 
fisc. 1989, n° 40, comm. 1725. - CE, plén., 6 janv. 1993, n° 63844, Morisot. - 
Et, CE, plén., 6 janv. 1993, n° 63845, Rebotier : JurisData n° 1993-043198 ; 
Dr. fisc. 1994, n° 29, comm. 1382. - CE, 28 juill. 1993, n° 66743 et 71278, 
Dokhan : JurisData n° 1993-050753 ; Dr. fisc. 1994, n° 14, comm. 647, 
concl. Ph. Martin.

18 Solution à rapprocher de celle retenue pour les bailleurs professionnels pour 
la détermination de la variation de l’actif net : CE, 16 nov. 1981, n° 16111 : 
Dr. fisc. 1982, n° 10, comm. 457. - CE, 5 déc. 2005, n° 263505, min. c/ 
Aubin : JurisData n° 2005-080843 ; Dr. fisc. 2006, comm. 652.
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La prime acquittée 
pour l’acquisition d’un 
contrat d’option a 
pour objet d’attribuer 
à l’acheteur le droit 
exclusif d’exercer 
l’option qui lui 
permettra d’obtenir 
l’avantage économique 
potentiel lié aux 
variations de la valeur 
de l’instrument 
financier sous-jacent

réalisation de ces travaux avait 
conféré au bien un surcroît de 
valeur vénale à la fin du bail, la 
cour avait commis une erreur 
de droit.

6. Fiscalité 
européenne

8 - Confiance légitime. - Par une 
décision Fédération française 
de rugby du 25 mars 202119, le 
Conseil d’État a transposé en 
droit interne la jurisprudence 
de la Cour de justice de l’Union 
européenne en retenant que le 
droit de se prévaloir du principe 
de confiance légitime suppose 
que des assurances précises, in-
conditionnelles et concordantes, émanant de sources autorisées 
et fiables, aient été fournies au contribuable par une autorité 
compétente. En ce qui concerne la TVA, pour lequel le principe 
de confiance légitime est opérant dès lors que cet impôt est régi 
par le droit de l’Union20, cette autorité est l’autorité compétente 
en matière d’assiette ou son délégataire. On rappellera qu’en 
droit européen, le principe de confiance légitime ne peut être 
fait valoir que si des assurances précises, inconditionnelles et 
concordantes données au contribuable émanent « de sources 
autorisées et fiables »21.

7. Fiscalité internationale

9 - L’article 155 A du CGI ne s’applique pas aux redevances de 
marques et brevets. - Le Conseil d’État a confirmé, le 5 novembre 
202122, sa jurisprudence Vuarnet23 en jugeant que les redevances 
versées en contrepartie de la concession du droit d’exploiter une 
licence de marques et brevets ne peuvent être regardées comme 

19 CE, 25 mars 2021, n° 438050, Féd. française de rugby, liquidateur du 
GIP « Coupe du monde de rugby 2007 » : Lebon T. ; Dr. fisc. 2021, n° 37, 
comm. 360, concl. E. Bokdam-Tognetti. - R. Jaune, Le rescrit fiscal et la 
société de confiance : Dr. fisc. 2021, n° 37, étude 357. 

20 CE, 13 déc. 2006, n° 267782, SARL Eroshop. - CE, 31 juill. 2009, n° 324925, 
SAS Cargill France. - CE, 30 déc. 2009, n° 301077, SA PGL Aventures : 
JurisData n° 2009-081585. - CE, 26 mars 2012, n° 326333, Sté CERP Lor-
raine : Dr. fisc. 2012, n° 22, comm. 318.

21 CJUE, 22 juin 2006, aff. C-182/03 et C-217/03, Belgique et Forum 187 
ASBL c/ Commission : Rec. CJUE, p. I-5479. - CJUE, 16 juill. 2020, 
aff. C-584/17 P, ADR Centre SpA c/ Commission, pt 75 : Europe 2020, 
comm. 294. 

22 CE, 5 nov. 2021, n° 433367, P. : Lebon T. ; Dr. fisc. 2021, n° 49, comm. 449, 
concl. E. Bokdam-Tognetti et note O. Fouquet ; JCP E 2021, act. 784.

23 CE, 8 juin 2020, n° 418962 et 418963, Vuarnet : Dr. fisc. 2020, n° 41, 
comm. 401, concl. A. Iljic, note Ch. de la Mardière ; RJF 2020, n° 757. - P. Mas-
quart, Droit fiscal de l’entreprise et des affaires : JCP E 2020, 1406, pt 7.

la contrepartie d’un service rendu 
au sens et pour l’application de 
l’article 155 A du CGI. Le Conseil 
d’État a précisé que l’entretien, le 
renouvellement, l’extension des 
marques et brevets et, plus géné-
ralement, l’accomplissement des 
actes nécessaires au maintien de 
leur protection ne peuvent être 
regardés comme une activité dis-
sociable de la concession même 
de ces licences de marques et bre-
vets. Réglant l’affaire au fond en 
application de l’article L. 821-2 
du Code de justice administra-
tive, le Conseil d’État a considéré 
que les redevances versées en exé-
cution du contrat de licence du 
6 juin 2008 rémunéraient le droit 

d’exploiter à titre exclusif les marques et brevets et ne pouvaient 
être regardées comme rémunérant des prestations de gestion du 
portefeuille de ces marques et brevets, rendues par Mme P., dis-
sociables de la concession de ces marques et brevets24. Le Conseil 
d’État en a conclu que dès lors, l’administration fiscale ne pouvait 
faire application des dispositions de l’article 155 A du CGI pour 
imposer, à raison de ces prestations, les redevances en litige au 
nom de M. et Mme P. Il doit être précisé qu’alors que le pourvoi 
en cassation avait été admis au Conseil d’État, la Cour de cassa-
tion a refusé de prononcer le sursis de l’arrêt pénal de cour d’ap-
pel de Versailles ayant condamné pénalement les époux P. pour 
fraude fiscale et a rejeté leur pourvoi25. Un recours en révision de 
l’arrêt de la chambre criminelle a été déposé26.

8. Frais et charges

10 - Modalités de rattachement dans le temps des charges affé-
rentes à des prestations continues et discontinues à échéances 
successives. - Au cours de cette année 2021, par une décision 
SAS Airbus et autres27, le Conseil d’État a rappelé que les dis-
positions du 1 de l’article 39 du CGI s’entendent, eu égard au 
principe de l’indépendance des exercices qui résulte des dispo-
sitions du 2 de l’article 38 du même code, comme autorisant la 
déduction des charges payées par l’entreprise au cours de l’exer-
cice dont les résultats doivent servir de base à l’impôt, à l’excep-
tion de celles « constatées d’avance », c’est-à-dire correspondant 

24 Rappr. : CE, 8e et 3e ch., 23 nov. 2021, n° 451521, Sté Bio-Rad Innovations : 
Dr. fisc. 2021, n° 49, act. 591. 

25 Cass. crim., 8 avr. 2021, n° 19-87.905, F-P+I : JurisData n° 2021-004783 ; Dr. 
fisc. 2021, n° 15-16, act. 233 ; Dr. fisc. 2021, n° 21, chron. 260, R. Salomon.

26 V. pour un précédent recours en révision dans une situation similaire : Cour 
de révision et de réexamen, 22 oct. 2020, n° 16REV060 : RJF 2/21, n° 213.

27 CE, 10 mars 2021, n° 423983, SAS Airbus, SAS Airbus Opérations et SEP 
Airbus : Lebon ; Dr. fisc. 2021, n° 18, comm. 232, concl. L. Cyterman.
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au paiement d’un bien ou d’une prestation de service dont la 
livraison ou la fourniture n’interviendra qu’au cours d’un exer-
cice ultérieur, sur les résultats duquel il y aura lieu de l’impu-
ter28. Au nombre de ces charges constatées d’avance figurent 
notamment les charges correspondant à des achats de presta-
tions de services continues ou discontinues mais à échéances 
successives, au sens des dispositions du 2 bis de l’article 38 du 
CGI, pour la partie de ces prestations fournies au cours d’exer-
cices ultérieurs. Ce caractère s’apprécie au regard de la nature et 
de la portée des obligations mises à la charge du prestataire en 
vertu de la convention qui le lie au preneur29.

9. Impôt sur le revenu

11 - Clarification sur le régime fiscal des « management pac-
kages ». - Par trois décisions de plénière30 en date du 13 juillet 
2021, le Conseil d’État a de nouveau précisé le régime fiscal, 
qui reste complexe, des « management packages »31. La Haute 
Juridiction a d’abord jugé que la circonstance que des options 
d’achat d’actions ou des bons de souscription d’actions ont 
été acquis ou souscrits à un prix préférentiel au regard de leur 
valeur réelle à la date de cette acquisition ou souscription est 
de nature à révéler l’existence d’un avantage à concurrence de 
la différence entre le prix ainsi acquitté et cette valeur. Un tel 
avantage, lorsqu’il trouve essentiellement sa source dans l’exer-
cice par l’intéressé de ses fonctions de dirigeant ou salarié, a le 
caractère d’un avantage accordé en sus du salaire, imposable au 
titre de l’année d’acquisition ou de souscription des options ou 
des bons dans la catégorie des traitements et salaires. Le carac-
tère préférentiel de ce prix est en revanche sans incidence sur la 
nature des gains réalisés ultérieurement par le contribuable lors 
de l’exercice de ces options ou bons, lors de la cession des titres 
ainsi acquis ou lors de la cession des bons. Le Conseil d’État a, 
ensuite, jugé que les gains nets, calculés en tenant compte de 
l’avantage ayant été éventuellement imposé, retirés par une per-
sonne physique de la cession à titre onéreux de bons de sous-

28 CE, 16 févr. 2011, n° 315625, min. c/ Sté TSVI : Dr. fisc. 2011, n° 15, 
comm. 299. - CE, 29 juill. 1998, n° 149517, min. c/ SA Bergère de France : 
Dr. fisc. 1999, n° 7, comm. 123. - CE, 20 févr. 2002, n° 221437, min. c/ 
Sté La chemise Lacoste : Dr. fisc. 2002, n° 16, comm. 343. - CE, 17 oct. 
2003, n° 247532, Sté Sidac-Diffusion : Dr. fisc. 2004, n° 15, comm. 402. 
- CE, 12 janv. 2004, n° 243273, SA Ets Nougein : Dr. fisc. 2004, n° 18-19, 
comm. 456.

29 Rappr. CE, 8 mars 2002, n° 199468, Banque française de crédit coopératif : 
JurisData n° 2002-080088 ; Lebon, p. 89 ; Dr. fisc. 2002, n° 38, comm. 704. 
- CE, 11 avr. 2008, n° 279786, min. c/ Canonne : JurisData n° 2008-
081312 ; Dr. fisc. 2008, n° 21, comm. 331 ; RJF 7/08 n° 783.

30 CE, 13 juill. 2021, n° 428506, 435452 et 437498 : Lebon ; JurisData 
n° 2021-011431 ; Dr. fisc. 2021, n° 36, comm. 354, concl. E. Bokdam-To-
gnetti, note J.-L. Médus ; Dr. soc. 2021, n° 11, comm. 141, note J.-L. Pierre ; 
E. Bokdam-Tognetti : Traitement fiscal des « management packages » : le 
Conseil d’État précise le mode d’emploi : FR Lefebvre 34/21, inf. 15, p. 28.

31 CE, 26 sept. 2014, n° 365573, Gaillochet : JurisData n° 2014-022460. - CE, 
15 févr. 2019 n° 408867 : JurisData n° 2019-002219. - CE, 4 juin 2019, 
n° 415959 : JurisData n° 2019-009902. - CE, 12 févr. 2020, n° 421444 : 
JurisData n° 2020-001671 ; Dr. fisc. 2020, n° 10, act. 68.

cription d’actions sont en principe imposables suivant le régime 
des plus-values de cession de valeurs mobilières des particuliers, 
y compris lorsque ces bons ont été acquis ou souscrits auprès 
d’une société dont le contribuable était alors dirigeant ou sala-
rié, ou auprès d’une société du même groupe. Il en va toutefois 
autrement lorsque, eu égard aux conditions de réalisation du 
gain de cession, ce gain doit être regardé comme acquis, non 
à raison de la qualité d’investisseur du cédant, mais en contre-
partie de ses fonctions de salarié ou de dirigeant et constitue, 
ainsi, un revenu imposable dans la catégorie des traitements et 
salaires, réalisé et disponible l’année de la cession de ces bons.

12 - Réduction d’impôt pour investissements réalisés outre-
mer. - La réduction d’impôt sur le revenu, prévue à l’article 199 
undecies B du CGI, s’applique sous réserve que soient satisfaites 
les conditions de fond fixées au I de cet article, relatives notam-
ment à la nature, à la localisation et à la réalisation des investis-
sements éligibles. En vertu du II du même article, certains de ces 
investissements ne peuvent ouvrir droit à la réduction d’impôt 
que s’ils ont obtenu, préalablement, un agrément du ministre 
chargé du Budget. La délivrance de cet agrément est subordon-
née au respect des conditions posées à l’article 199 undecies B 
ainsi qu’à celles, auxquelles cet article renvoie, fixées au III de 
l’article 217 undecies du même code32. Par sa décision min. c/ 
Sté Figuères Services33 du 10 juin 2021, le Conseil d’État a indi-
qué qu’il revient donc à l’administration fiscale, lorsqu’elle ins-
truit une demande d’agrément présentée au titre de l’article 199 
undecies B, de s’assurer que l’investissement en cause entre bien 
dans le champ d’application de la réduction d’impôt tel que dé-
fini par l’article 199 undecies B, puis, le cas échéant, de vérifier si 
les conditions de délivrance de l’agrément au regard des condi-
tions fixées par l’article 217 undecies sont remplies. Par suite, en 
jugeant que les dispositions du III de l’article 217 undecies ne 
permettaient pas de fonder un refus d’agrément ou de limiter 
le montant des investissements productifs pour lesquels il est 
délivré en se fondant sur d’autres conditions que celles qu’elles 
prévoient, alors même que l’investissement ne répondrait pas 
aux conditions fixées par les dispositions de l’article 199 unde-
cies B, la cour administrative d’appel de Bordeaux a commis une 
erreur de droit.

10. Impôt sur les sociétés

13 - Par sa décision Sté Catana Group34, le Conseil d’État a préci-
sé utilement, le 20 avril 2021, qu’en cas de cession de titres acquis 

32 Sur le caractère de plein droit de l’agrément prévu par l’article 217 undecies 
du CGI, V. CE, 7 mars 2012, n° 337529, min. c/ Sté de transport et d’assai-
nissement de la Réunion (Star) : JurisData n° 2012-005932 ; Dr. fisc. 2012, 
n° 23, comm. 325.

33 CE, 10 juin 2021, n° 443838, min. c/ Sté Figuères Services : Lebon T. ; Dr. 
fisc. 2021, n° 48, comm. 439, concl. L. Domingo.

34 CE, 20 avr. 2021, n° 429467, Sté Catana Group : Lebon T. ; Dr. fisc. 2021, 
n° 23, comm. 274, note R. Vabre.
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En droit européen, le 
principe de confiance 
légitime ne peut être 
fait valoir que si des 
assurances précises, 
inconditionnelles et 
concordantes données 
au contribuable 
émanent « de sources 
autorisées et fiables »

en contrepartie d’un apport à 
une société en difficulté, seuls 
les titres reçus à la suite d’une 
augmentation de capital par 
émission de titres sont soumis 
au régime de déduction limitée 
des moins-values de cession à 
court terme. En l’espèce, la so-
ciété Poncin Yachts, aux droits de 
laquelle venait la société Catana 
Group, avait procédé le 22 oc-
tobre 2012 à l’augmentation 
du capital de sa filiale, la société 
Harmony Yachts, par incorpo-
ration de la somme de 7 794 000 € correspondant au montant 
du solde créditeur de son compte courant d’associé. Elle avait 
ensuite cédé, le 2 novembre 2012, les actions qu’elle détenait de 
la société Harmony Yachts pour la somme d’un euro. Pour le 
Conseil d’État, se fondant sur une application littérale des tra-
vaux parlementaires, il résulte des termes mêmes des disposi-
tions de l’article 39 quaterdecies, 2 bis du CGI que la limitation 
de la déductibilité des moins-values à court terme qu’elles pré-
voient s’applique seulement en cas de cession de titres de partici-
pation ayant fait l’objet d’une émission nouvelle en contrepartie 
d’un apport. Il a relevé que l’apport réalisé le 22 octobre 2012 par 
la société Poncin Yachts au profit de la société Harmony Yachts 
avait été effectué par élévation de la valeur nominale des titres 
de la filiale et non par émission d’actions nouvelles. Dès lors, 
en rejetant les conclusions d’appel de la société Catana Group 
tendant à la décharge de la cotisation d’impôt sur les sociétés 
résultant de la réintégration, sur le fondement des dispositions 
du 2 bis de l’article 39 quaterdecies du CGI, de la moins-value 
résultant de la cession des titres de la société Harmony Yachts, 
alors que ces titres n’avaient pas fait l’objet d’une émission nou-
velle dans le cadre de l’apport, le Conseil d’État a jugé que la cour 
administrative d’appel de Marseille avait méconnu le champ 
d’application des dispositions précitées.

14 - Vente à prix minoré, intention libérale et convention de 
portage. - Le 20 avril 202135, le Conseil d’État a jugé qu’il faut 
tenir compte de l’existence d’une convention de portage pour 
caractériser l’intention libérale qui conditionne la qualification 
de distribution occulte. La décision de la Haute Assemblée a 
rappelé qu’en cas d’acquisition par une société à un prix que les 
parties ont délibérément majoré par rapport à la valeur vénale 
de l’objet de la transaction, ou, s’il s’agit d’une vente, délibéré-
ment minoré, sans que cet écart de prix comporte de contre-
partie, l’avantage ainsi octroyé doit être requalifié comme une 
libéralité représentant un avantage occulte constitutif d’une 
distribution de bénéfices au sens des dispositions précédem-

35 CE, 20 avr. 2021, n° 434255 et 437991 : Lebon T. ; Dr. fisc. 2021, n° 38, 
comm. 367, concl. E. Bokdam-Tognetti, note J.-L. Pierre ; Dr. soc. 2021, 
n° 8-9, comm. 115, note J.-L. Pierre.

ment citées du c de l’article 111 
du CGI, alors même que l’opé-
ration est portée en comptabi-
lité et y est assortie de toutes les 
justifications concernant son 
objet et l’identité du cocontrac-
tant, dès lors que cette comp-
tabilisation ne révèle pas, par 
elle-même, la libéralité en cause. 
La preuve d’une telle distribu-
tion occulte doit être regardée 
comme apportée par l’Adminis-
tration lorsqu’est établie l’exis-
tence, d’une part, d’un écart 

significatif entre le prix convenu et la valeur vénale du bien 
cédé, d’autre part, d’une intention, pour la société, d’octroyer 
et, pour le cocontractant, de recevoir, une libéralité du fait des 
conditions de la cession36. Pour retenir que l’administration 
établissait l’intention de la société cédante d’octroyer et celle de 
M. B. de recevoir une libéralité, la cour avait relevé, d’une part, 
qu’un écart important existait entre le prix de cession des titres 
de la société Vermont et leur valeur évaluée par le vérificateur et, 
d’autre part, que M. B. avait exercé les fonctions de président du 
conseil d’administration de la société Vermont de 2003 à 2011. 
La cour avait, par ailleurs, regardé comme inopérante la circons-
tance invoquée par M. B. selon laquelle il n’avait acquis les titres 
de la société Vermont qu’en vue de les revendre à un tiers dans 
le cadre d’une convention de portage. En écartant par principe 
comme inopérante, au soutien d’un moyen contestant l’octroi 
d’une libéralité à leur profit, l’invocation, par les contribuables, 
de l’existence d’une convention de portage au bénéfice d’un 
tiers et en se fondant sur la seule circonstance que M. B. était le 
dirigeant de la société dont les titres avaient fait l’objet de la ces-
sion litigieuse, laquelle n’était ni de nature à établir l’existence 
d’une relation d’intérêts avec la société cédante, ni à démontrer 
l’intention de cette société d’octroyer et celle de M. B. de rece-
voir une libéralité, la cour administrative d’appel de Nancy a 
commis, pour le Conseil d’État, une erreur de droit.

11. Plus-values des particuliers

15 - Gain net taxable en cas de cession d’actions en devise étran-
gère. - Par une décision du 13 septembre 202137, le Conseil 
d’État a indiqué qu’il y a lieu de déterminer les prix effectifs 
d’acquisition et de cession de valeurs mobilières, droits sociaux 
et titres assimilés mentionnés à l’article 150-0 D du CGI en eu-
ros, le cas échéant en convertissant en euros, sur la base des taux 

36 CE, sect., 28 févr. 2001, n° 199295, min. c / Thérond : JurisData n° 2001-
061884 ; Lebon, p. 96 ; Dr. fisc. 2001, n° 26, comm. 592, concl. G. Bachelier ; 
Dr. soc. 2001, comm. 120, note J.-L. Pierre. - CE, 27 déc. 2019, n° 420819 : 
JurisData n° 2019-023266 ; RJF 3/20, n° 223.

37 CE, 13 sept. 2021, n° 443914 : Lebon ; Dr. fisc. 2021, n° 42, comm. 396, 
concl. R. Victor, note F. Pezet.
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de change applicables respectivement à la date d’acquisition ou 
de cession, les prix qui ont été réglés au moment de ces opéra-
tions en devises. Il en résulte que les gains ou pertes de change 
pouvant être constatés lors de cessions de valeurs mobilières, 
droits sociaux et titres assimilés ainsi définis constituent une 
composante des gains nets ou moins-values réalisés et sont pris 
en compte pour la détermination des sommes imposables en 
application de l’article 150-0 A du CGI38.

12. Provisions

16 - Méthode statistique. - En début d’année 2021, par une déci-
sion Sté BNP Paribas Personal Finance, les juges du Palais Royal, 
interprétant les règles comptables applicables aux sociétés qui dis-
tribuent des crédits à la consommation, se sont prononcés, de ma-
nière inédite, en faveur de la déduction de provisions pour créances 
douteuses constituées et déterminées de façon statistique39. Sont 
ainsi justifiées les provisions passées par une société de crédit, qui 
avait classé en encours douteux des créances pour lesquelles elle 
avait constaté un ou plusieurs retards de paiement non régularisés 
à la clôture de l’exercice. La société avait considéré que le constat de 
tels retards de paiement, malgré les diligences de l’établissement de 
crédit, caractérisait, ainsi que l’attestaient les données historiques et 
statistiques rassemblées par l’établissement, le caractère probable du 
non-recouvrement des créances. Sur le montant de la provision, le 
Conseil d’État a relevé que les provisions en litige ont été évaluées 
par application d’un taux de dépréciation calculé à partir d’un outil 
statistique reposant sur les données moyennes de l’entreprise sur 
une période de 69 mois. Cette méthode statistique permettait ainsi 
d’évaluer avec une approximation suffisante la perte que la société 
était susceptible de subir pour chacune des catégories de créances 
en litige40.

13. Revenus de capitaux mobiliers

17 - Clause anti-abus de l’article 119 quater du CGI relative aux 
intérêts. - Dans une décision Sté France Citévision du 24 février 
202141, les juges du Palais Royal ont jugé qu’il ressort des termes 
de la clause anti-abus du 3 de l’article 119 quater du CGI, rela-

38 Rappr. CE, 12 mars 2014, n° 352212, Sté DGFP Zeta : Dr. fisc. 2014, n° 21, 
comm. 343. - CAA Versailles, 19 déc. 2019, n° 17VE01521, Securitas France 
Holding. - CE, na, 28 sept. 2020, n° 438845, SA Securitas France Holding : 
JurisData n° 2020-015218 ; Dr. fisc. 2021, n° 5, chron. 124, C. Acard.

39 CE, 3 févr. 2021, n° 429702, Sté BNP Paribas Personal Finance : Lebon 
T. ; JurisData n° 2021-001552 ; Dr. fisc. 2021, n° 18, comm. 233, concl. 
E. Bokdam-Tognetti ; Dr. fisc. 2021, n° 18, chron. 231, C. Acard, spéc. n° 6 ; 
JCP E 2021, act. 128.

40 Sur le recours à une méthode statistique pour des opérations nombreuses 
et de faible valeur unitaire : CE, plén., 7 nov. 1975, n° 86136 : JurisData 
n° 1975-600060 ; Dr. fisc. 1976, n° 11, comm. 395, concl. M.-A. Latourne-
rie. - CE, 11 déc. 1991, n° 70727, SARL Intersélection.

41 CE, 24 févr. 2021, n° 434129, Sté France Citévision : Lebon T. ; Dr. 
fisc. 2021, n° 18, comm. 234, concl. C. Guibé ; Dr. fisc. 2021, n° 18, chron. 
231, C. Acard, spéc. n° 8.

tive aux intérêts, que le législateur n’a pas entendu instaurer une 
présomption de fraude à l’égard des bénéficiaires contrôlés par 
des résidents d’États tiers42. Il appartient donc à l’Administra-
tion, si elle estime que la chaîne de participations a comme objet 
principal ou comme un de ses objets principaux de tirer avan-
tage du 1 de cet article, d’apporter au soutien de ses affirmations 
des éléments suffisants pour constituer un commencement de 
preuve de fraude ou d’abus. Il appartient ensuite au contri-
buable d’opposer à l’Administration tout élément qu’il estime 
pertinent et, enfin, au juge de l’impôt de se prononcer au vu des 
éléments produits par les parties. Le Conseil d’État en conclut 
donc que c’est sans commettre d’erreur de droit que la cour 
administrative d’appel de Douai avait jugé que les dispositions 
du 3 de l’article 119 quater du CGI n’étaient pas incompatibles 
avec les objectifs de la directive 2003/49/CE. Ainsi, en l’espèce, la 
circonstance que la société mère, à laquelle les intérêts en litige 
ont été payés, était établie aux Pays-Bas mais contrôlée par une 
société domiciliée aux Îles Caïmans et par deux sociétés domi-
ciliées aux îles Vierges britanniques, alors que l’administration 
fiscale n’apportait aucun élément relatif à l’objet de l’interpo-
sition de la société mère néerlandaise dans la chaîne de parti-
cipations, ne constituait pas un commencement de preuve de 
fraude. Selon le rapporteur public, C. Guibé, « indépendam-
ment de l’existence d’un abus, l’exonération prévue par la direc-
tive intérêts-redevances peut être refusée lorsque la société qui a 
perçu les intérêts n’en est pas le bénéficiaire effectif ».

18 - Retenue à la source sur dividendes perçus par des sociétés 
d’assurance-vie européennes. - Par une décision Sté UBS Asset 
Management Life Ltd du 11 mai 2021, le Conseil d’État a estimé 
que le traitement fiscal des sociétés d’assurance étrangères qui 
perçoivent des dividendes afférents à des titres de sociétés fran-
çaises supports de leurs contrats d’assurance-vie est susceptible 
de constituer une entrave à la libre circulation des capitaux. En 
effet, le principe de libre circulation des capitaux fait obstacle à la 
perception d’une retenue à la source sur le montant brut d’un di-
vidende de source française perçu par un assureur vie établi dans 
l’Union européenne. Le régime prévu par l’article 119 bis du CGI 
constitue une restriction à la libre circulation des capitaux pour 
les assureurs vie de l’Union européenne proposant des contrats 
en unités de compte et les assureurs vie en unité de compte eu-
ropéens sont dans une situation objectivement comparable, les 
provisions techniques d’assurance vie devant s’analyser comme la 
conséquence directe de la perception des dividendes43.

42 En ce qui concerne la clause anti-abus de l’article 119 ter du CGI applicable 
en matière de dividendes jugée incompatible avec la directive 90/435/CEE 
du 23 juillet 1990 : CJUE, 6e ch., 7 sept. 2017, aff. C-6/16, Eqiom SAS et 
Enka SAS : Dr. fisc. 2017, n° 37, act. 493. - CE, 30 déc. 2015, n° 374841, 
Sté Holcim et Sté Enka.

43 CE, 11 mai 2021, n° 438135, UBS Asset Management Life Ltd, concl. K. Cia-
valdini, note L. Leclercq et G. Drouin : Dr. fisc. 2021, n° 40, comm. 383 ; Dr. 
fisc. 2021, n° 38, chron. 364, C. Acard. - V. CJUE, 8 nov. 2012, aff. C-342/10, 
Commision c/ Finlande, pt 33. - CJUE, 13 nov. 2019, aff. C-641/17, College 
Pension Plan of British Columbia : JurisData n° 2019-022055, pt 49 et 50.
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Le Conseil d’État a 
de nouveau précisé 
le régime fiscal, qui 
reste complexe, 
des « management 
packages »

19 - Retenue à la source et orga-
nisme de retraite non-résident. 
- Par une décision National Pen-
sion Service44 du 6 décembre 
2021, le Conseil d’État a jugé 
qu’un organisme de retraite 
non-résident ayant été effectivement imposé au taux de 15 % 
sur les dividendes de source française qu’il a perçus, à l’instar 
des organismes de retraite français comparables, ne peut se 
prévaloir d’aucun traitement discriminatoire, incompatible 
avec la libre circulation des capitaux. En l’espèce, une caisse de 
retraite coréenne demandait l’exonération totale de la retenue à 
la source au taux de 15 % sur des dividendes perçus de sociétés 
françaises. Pour le Conseil d’État, l’imposition n’a entraîné au-
cune discrimination incompatible avec la libre circulation des 
capitaux. En effet, le traitement fiscal de la caisse coréenne n’est 
pas défavorable par rapport aux organismes de retraite fran-
çais soumis au même taux d’imposition. En outre, sa situation 
n’est pas comparable à celle d’une fondation reconnue d’utilité 
publique, d’un fonds de réserve pour les retraites français exo-
néré d’impôt sur les sociétés ou d’un organisme de placement 
collectif exonéré de retenue à la source45.

14. Taxe foncière

20 - Précisions sur la notion de propriété bâtie. - Un immeuble 
passible de la taxe foncière sur les propriétés bâties qui fait 
l’objet de travaux entraînant sa destruction intégrale avant 
sa reconstruction ne constitue plus, jusqu’à l’achèvement des 
travaux, une propriété bâtie assujettie à la taxe foncière46. De 
même, lorsqu’un immeuble fait l’objet de travaux nécessitant 
une démolition qui, sans être totale, affecte son gros œuvre 
d’une manière telle qu’elle le rend dans son ensemble impropre 
à toute utilisation47. Par une décision sévère du 3 février 202148, 
Sté La Reine Blanche, le Conseil d’État a précisé qu’en revanche 
la seule circonstance qu’un immeuble fasse, ultérieurement 
à son achèvement et alors qu’il est soumis à ce titre à la taxe 
foncière sur les propriétés bâties, l’objet de travaux qui, sans 
emporter ni démolition complète ni porter une telle atteinte à 
son gros œuvre - c’est-à-dire sur les ouvrages d’un bâtiment 
qui composent son ossature et assurent sa stabilité, tels que 
fondations, murs, planchers, escaliers - le rendent inutilisable 
au 1er janvier de l’année d’imposition, ne fait pas perdre à cet 

44 CE, 6 déc. 2021, n° 433301, National Pension Service : Lebon : Dr. 
fisc. 2021, n° 50, act. 600. - V. aussi, CE, QPC, 24 janv. 2018, n° 415526, 
National Pension Service : Dr. fisc. 2018, n° 42-43, comm. 428. 

45 Comp. CE, 10e-9e ch., 14 oct. 2020, n° 421524 : Dr. sociétés 2021, comm. 31.

46 CE, 16 févr. 2015, n° 364676, SCI Royo : Dr. fisc. 2015, n° 17, comm. 277.

47 CE, 16 févr. 2015, n° 369862, SCI La Haie des Roses : JurisData n° 2015-
003210 ; Dr. fisc. 2015, n° 17, comm. 277.

48 CE, 3 févr. 2021, n° 434120, Sté de la Reine Blanche : Lebon T. ; JurisData 
n° 2021-001573 ; Dr. fisc. 2021, n° 26, comm. 299, concl. E. Bokdam-To-
gnetti.

immeuble son caractère de pro-
priété bâtie pour l’application de 
l’article 1380 du CGI.

15. Taxe 
professionnelle

21 - Calcul de la valeur ajoutée et normes comptables à retenir. 
- Le 20 avril 202149, le Conseil d’État a précisé, de façon inédite, 
que les normes comptables à retenir pour le calcul de la valeur 
ajoutée sont uniquement celles issues du Plan comptable géné-
ral ou de plans comptables particuliers pour l’établissement des 
comptes sociaux individuels et en aucun cas les normes inter-
nationales en vigueur pour l’établissement des comptes conso-
lidés. Les juges du Palais Royal ont rappelé que les dispositions 
du II de l’article 1647 B sexies du CGI, dans sa version applicable 
aux années d’imposition en litige, fixent la liste limitative des ca-
tégories d’éléments comptables qui doivent être pris en compte 
dans le calcul de la valeur ajoutée en fonction de laquelle sont 
plafonnées les cotisations de taxe professionnelle. Pour détermi-
ner si une charge ou un produit se rattache à l’une de ces caté-
gories, il y a donc lieu de se reporter, pour les entreprises pour 
lesquelles son application est obligatoire, aux dispositions du 
Plan comptable général, applicables aux comptes sociaux indi-
viduels, dans leur rédaction en vigueur lors de l’année d’impo-
sition concernée50, et non aux normes comptables applicables à 
l’établissement des comptes consolidés. En faisant application, 
pour apprécier le rattachement aux catégories énoncées à l’ar-
ticle 1647 B sexies du CGI des sommes versées par la société 
Ricoh France aux sociétés Lixxbail et BNP Paribas Lease Group, 
correspondant aux loyers reçus des clients finals et reversés à ces 
sociétés conformément aux conventions de « location manda-
tée », des normes comptables applicables aux comptes consoli-
dés, alors qu’il lui incombait de se reporter, pour déterminer ce 
rattachement, aux dispositions du Plan comptable général ap-
plicables aux comptes sociaux individuels, et notamment celles 
de l’article 394-1 en vertu desquelles les opérations traitées, 
pour le compte de tiers, au nom de l’entité sont inscrites selon 
leur nature dans les charges et les produits de l’entité, la cour 
administrative d’appel de Versailles avait commis une erreur de 
droit. Cette solution rendue en matière de taxe professionnelle 
semble transposable en matière de CVAE.

49 CE, 20 avr. 2021, n° 431224, Ricoh France : Lebon T. ; Dr. fisc. 2021, 
n° 38, comm. 369, concl. E. Bokdam-Tognetti. - C. Lopater et O. Fouquet, 
Connexion fiscalité-comptabilité : quel rôle pour les comptes consolidés ? : 
FR Lefebvre 26/21, inf. 1, p. 3.

50 CE, 4 août 2006, n° 267150, min. c/ Sté foncière Ariane : JurisData 
n° 2006-081000 ; Lebon T., p. 831 ; Dr. fisc. 2007, n° 6, comm. 173. - CE, 
3 nov. 2006, n° 266314, Caisse fédérale de Crédit mutuel Océan : JurisData 
n° 2006-081035 ; Dr. fisc. 2007, n° 27, comm. 704.
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16. Taxe sur la valeur ajoutée

22 - Par une décision du 24 février 202151, le Conseil d’État 
a précisé, de façon inédite, que la TVA n’est pas exigible sur 
un acompte versé pour une prestation dont la réalisation 
est incertaine. La décision précise qu’il résulte du c du 2 de 
l’article 269 du CGI, à la lumière de l’interprétation de l’ar-
ticle 65 de la directive 2006/112/CE du 28 novembre 2006 
relative au système commun de taxe sur la valeur ajoutée 
dont elles assurent la transposition52, que si le fait généra-
teur de la TVA et son exigibilité interviennent en principe 
au moment où la prestation de services est effectuée, la taxe 
devient toutefois exigible dès l’encaissement, à concurrence 
du montant encaissé, lorsque des acomptes sont versés 
avant que la prestation de services ne soit effectuée. Pour 
que la TVA soit exigible sans que la prestation de services 
ait encore été effectuée, il faut, d’une part, que tous les élé-
ments pertinents du fait générateur, c’est-à-dire de la future 
prestation, soient déjà connus et donc, en particulier, que, 
au moment du versement de l’acompte, les biens ou les ser-
vices soient désignés avec précision, et d’autre part, que la 
réalisation de la prestation de services ne soit pas incertaine.

17. Valeur ajoutée

23 - Le Conseil d’État a eu l’occasion de réaffirmer, lors de 
sa décision Sté Class France53, que les dispositions des ar-
ticles 1647 B sexies et 1586 sexies du CGI fixent la liste limi-
tative des catégories d’éléments comptables qui doivent être 
pris en compte dans le calcul de la valeur ajoutée servant de 

51 CE, 24 févr. 2021, n° 429647 : Lebon T. ; JurisData n° 2021-004955 ; 
Dr. fisc. 2021, n° 49, comm. 445, concl. C. Guibé, note S. Bradburn ; 
Constr.-Urb. 2021, n° 5, comm. 75.

52 CJUE, 2e ch., 13 mars 2014, aff. C-107/13, FIRIN OOD : Dr. fisc. 
2014, n° 12, act. 196. - CJUE, 5e ch., 31 mai 2018, aff. C-660/16, Fi-
nanzamt Dachau c/ Achim Kollross. - CJUE, 5e ch., 31 mai 2018, aff. 
C-661/16, Finanzamt Göppingen c/ Erich Wirtl : Dr. fisc. 2018, n° 23, 
act. 244.

53 CE, 2 avr. 2021, n° 430364, Sté Class France : Lebon T. ; Dr. fisc. 2021, 
n° 38, comm. 368, concl. C. Guibé.

base respectivement à la cotisation minimale de taxe profes-
sionnelle et à la cotisation sur la valeur ajoutée des entreprises. 
Il y a lieu, pour déterminer si une charge ou un produit se 
rattache à l’une de ces catégories, de se reporter aux normes 
comptables, dans leur rédaction en vigueur lors de l’année 
d’imposition concernée, dont l’application est obligatoire 
pour l’entreprise en cause54. Pour l’application des disposi-
tions des articles 1647 B sexies et 1586 sexies du CGI, les ré-
ductions sur ventes et les rabais, remises et ristournes, inter-
prétés à la lumière des comptes 609 et 709 « rabais, remises, 
ristournes » du Plan comptable général, s’entendent des avan-
tages tarifaires consentis par les entreprises en vue de faciliter 
les ventes55. Dans sa décision, le Conseil d’État a considéré 
que la prise en charge, par une entreprise, des intérêts liés à 
un crédit contracté par ses clients pour l’achat de ses produits, 
qui a pour effet de diminuer le coût effectif pour les clients 
de leurs achats, constitue un avantage tarifaire consenti à 
leur profit en vue de faciliter les ventes. Par suite, en l’absence 
de norme comptable obligatoire, alors même qu’une telle 
dépense serait comptabilisée comme une charge financière 
et non comme une réduction sur vente, les sommes corres-
pondantes doivent être déduites de la valeur ajoutée pour 
l’application des articles 1647 B sexies et 1586 sexies du CGI. 
En jugeant le contraire aux motifs, d’une part, que la prise en 
charge des intérêts était sans effet sur le prix de vente et ne 
constituait pas une remise commerciale, et que, d’autre part, 
la société Claas France avait comptabilisé la dépense corres-
pondante comme une charge financière, la cour administra-
tive d’appel de Marseille a commis une erreur de droit. n

54 CE, 4 août 2006, n° 267150, min. c/ Sté foncière Ariane : JurisData 
n° 2006-081000 ; Lebon T., p. 831 ; Dr. fisc. 2007, n° 6, comm. 173. 
- CE, plén., 9 mai 2018, n° 388209, CRCAM de Pyrénées-Gascogne : 
JurisData n° 2018-007714 ; Dr. fisc. 2018, n° 44, comm. 433. - CE, 
29 juin 2018, n° 416346, SAS Compagnie exploitation et réparti-
tion pharmaceutique de Rouen (CERP Rouen) : JurisData n° 2018-
011447.

55 Rappr. CE, 4 août 2006, n° 267150, min. c/ Sté foncière Ariane : Juris-
Data n° 2006-081000, préc.
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Conditions de restitution d’une retenue à la 
source sur dividendes versés à une société  
non-résidente déficitaire
Solution. - Il appartient à la société non-résidente qui sollicite la restitution du prélèvement à 
la source effectué sur ses dividendes de source française, de justifier devant le juge de l’impôt, 
au titre de chacun des exercices considérés, de l’existence de résultats déficitaires déterminés.
Impact. - Par cette décision, le Conseil d’État est venu préciser les conditions dans lesquelles 
une société non-résidente doit établir sa situation déficitaire afin d’obtenir la restitution de la 
retenue à la source prélevée sur des dividendes de source française.

CE, 5 nov. 2021, n° 433212, min. c/ 
Sté Filux : Lebon T. (non reproduit)

P ar une décision min. c/ Sté Filux du 
5 novembre 2021 (CE, 5 nov. 2021, 
n° 433212, min. c/ Sté Filux : Lebon T. ; 

Dr. fisc. 2021, n° 45, act. 557 ; RJF 1/2022, n° 28, 
concl. E. Bokdam-Tognetti. - Rappr. CE, 27 févr. 
2019, n° 398662, Sté Sofina : RJF 5/19, n° 441), 
le Conseil d’État a précisé les conditions dans 
lesquelles une société non-résidente doit éta-
blir sa situation déficitaire afin d’obtenir la res-
titution de la retenue à la source prélevée sur 
des dividendes de source française. Le Conseil 
d’État rappelle, tout d’abord, que par son arrêt 
du 22 novembre 2018, Sofina SA, Rebelco 
SA et Sidro SA (CJUE, 5e ch., 22 nov. 2018, 
aff. C-575/17, Sofina SA, Rebelco SA, Sidro SA : 
Dr. fisc. 2018, n° 49, act. 532. - L. n° 2019-1479, 
28 déc. 2019, de finances pour 2020 qui a intro-
duit un mécanisme de restitution temporaire de 
retenue à la source en faveur des non-résidents 
se trouvant en situation déficitaire, V. CGI, art. 
235 quater), la Cour de justice de l’Union euro-
péenne a jugé que, du fait de la différence de 
technique d’imposition des dividendes entre 
les sociétés non-résidentes, qui sont impo-
sées immédiatement et définitivement lors de 
leur perception par une retenue à la source, 
et les sociétés résidentes, qui sont imposées 
en fonction du résultat net bénéficiaire ou 
déficitaire enregistré, la législation française 
procure un avantage fiscal substantiel aux 
sociétés résidentes en situation déficitaire dont 
ne bénéficient pas les sociétés non-résidentes 
déficitaires et que cette différence de traite-

ment dans l’imposition des dividendes, qui 
ne se limite pas aux modalités de perception 
de l’impôt, constitue une restriction à la libre 
circulation des capitaux qui n’est pas justifiée 
par une différence de situation objective. En 
l’absence de justification pertinente à cette 
restriction, la Cour de justice a dit pour droit 
que les articles 63 et 65 du Traité sur le fonc-
tionnement de l’Union européenne « doivent 
être interprétés en ce sens qu’ils s’opposent à une 
réglementation d’un État membre, telle que celle 
en cause au principal, en vertu de laquelle les di-
videndes distribués par une société résidente font 
l’objet d’une retenue à la source lorsqu’ils sont 
perçus par une société non-résidente, alors que, 
lorsqu’ils sont perçus par une société résidente, 
leur imposition selon le régime de droit com-
mun de l’impôt sur les sociétés ne se réalise à la 
fin de l’exercice au cours duquel ils ont été perçus 
qu’à la condition que le résultat de cette société 
ait été bénéficiaire durant cet exercice, une telle 
imposition pouvant, le cas échéant, ne jamais 
intervenir si ladite société cesse ses activités sans 
avoir atteint un résultat bénéficiaire depuis la 
perception de ces dividendes ». Le Conseil d’État 
a, ensuite, jugé qu’il résulte de ce qui précède 
que le droit de l’Union européenne fait obs-
tacle à ce qu’en application des dispositions du 
2 de l’article 119 bis du CGI, une retenue à la 
source soit prélevée sur les dividendes perçus 
par une société non-résidente qui se trouve, 
au regard de la législation fiscale de son État 
de résidence, en situation déficitaire. La rete-
nue à la source prélevée sur de tels dividendes 
doit donc être restituée à la société bénéficiaire. 
Afin d’assurer un traitement équivalent avec 
une société déficitaire établie en France, le ca-
ractère déficitaire du résultat de la société non-
résidente, déterminé au regard de la législation 
de son État de résidence, est apprécié, pour 
l’ouverture du droit à restitution, en tenant 
compte des dividendes dont l’imposition fait 

l’objet de la demande de restitution au titre 
de l’exercice et, lorsque la législation de l’État 
de résidence autorise le report des déficits, des 
éventuels dividendes ayant ouvert droit à une 
restitution au titre d’exercices antérieurs. Dans 
ces conditions, le Conseil d’État a estimé qu’il 
appartient à la société non-résidente qui sol-
licite la restitution du prélèvement à la source 
effectué sur ses dividendes de source française, 
de justifier devant le juge de l’impôt, au titre de 
chacun des exercices considérés, de l’existence 
de résultats déficitaires déterminés. Lorsque le 
redevable produit ces éléments, il appartient à 
l’Administration d’apporter des éléments en 
sens contraire. Il revient alors au juge de l’im-
pôt de se déterminer au vu de l’instruction et 
d’apprécier, compte tenu de l’argumentation 
des parties, si, pour chaque exercice en litige, le 
redevable justifie de sa demande en restitution. 
Appliquant ces principes en l’espèce, le Conseil 
d’État a jugé que, pour établir l’existence d’une 
situation déficitaire au titre des quatre exer-
cices en litige, la société Filux a seulement 
produit une attestation d’un cabinet d’expert-
comptable se bornant à indiquer, « sur la base 
des déclarations fiscales remises aux autori-
tés compétentes », que la société Filux « était 
en situation fiscale déficitaire pour les années 
d’imposition 2009 à 2016 (après imputation 
des pertes fiscales reportables, le cas échéant) ». 
En prononçant la restitution des retenues à 
la source au vu de cette attestation, alors que, 
par ses seules mentions, elle ne pouvait, faute 
d’être étayée par d’autres pièces, permettre à la 
société Filux de justifier du caractère déficitaire 
des résultats des exercices en cause et de la prise 
en compte effective des dividendes de source 
française dans l’appréciation de ces déficits, 
le Conseil d’État a jugé que la cour adminis-
trative d’appel avait commis une erreur de 
droit et méconnu les règles de dévolution de la 
charge de la preuve.

PIERRE MASQUART,
avocat au barreau de Paris, 
Cabinet Briard, avocat au Conseil 
d’État et à la Cour de cassation





Port du burkini dans les piscines 
municipales : que dit la Loi ?   

18 mai 2022 
 
France Info   
 

Suite à la décision prise le 16 mai dernier par le conseil municipal de Grenoble d’autoriser le 
port du burkini dans ses piscines municipales, François-Henri Briard a été interviewé par 
Marianne Théoleyre sur France Info TV, et a rappelé que le principe de laïcité ne s’applique 
qu’aux autorités publiques, et non pas à la société civile. 
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FIGAROVOX - Fin connaisseur de la plus haute juridiction
américaine, François-Henri Briard analyse le mécanisme de la
décision des juges américains.

François-Henri Briard est président de l'Institut Vergennes, qu'il a fondé en 1993
avec le juge à la Cour suprême Antonin Scalia. Il est avocat au Conseil d'État et
à la Cour de cassation et membre de la Société historique de la Cour suprême
des États-Unis d'Amérique.

La décision Dobbs rendue par la Cour suprême des États-Unis le 24 juin 2022[1]

constitue sans nul doute possible un arrêt historique dont l'écho sera
considérable. Mais la marée de commentaires qu'elle suscite, notamment en
Europe, procède hélas souvent de l'incompréhension, du simplisme arrogant ou
même d'une hostilité aveugle, de la part de voix et de plumes qui n'ont jamais
mis un pied dans ce temple du droit américain. Qu'il soit permis à un
professionnel du droit qui fréquente cette juridiction suprême depuis plus de
trente ans et qui en connaît bien les membres, notamment le juge Samuel Alito,
rapporteur de cette affaire, de formuler trois remarques sur le contenu de la
décision, sa portée et le respect qu'elle exige. Qu'a décidé la cour ?

La cour n'a pas statué sur le statut de l'embryon, ni sur le droit à la vie, ni même
sur le droit à l'avortement. Elle n'a à vrai dire même rien jugé du tout sur le fond
de cette question, dont elle a au contraire souligné la dimension essentiellement



morale. La constitution fédérale n'est ni « pro-life » ni « pro-choice », a souligné
le juge Kavanaugh dans son opinion concurrente. La cour a seulement jugé,
dans une approche dite «originaliste», que la constitution de 1787 ne contient
pas, ni explicitement ni implicitement, un quelconque droit à l'avortement, en
ajoutant qu'il n'appartient qu'au peuple et à ses représentants de se prononcer
sur cette question. Ce faisant, la cour a mis fin à une jurisprudence de près de
cinquante ans dont la crédibilité intellectuelle était d'une faiblesse connue
depuis l'origine.

La construction de la décision Roe v/ Wade de 1973, qualifiée aujourd'hui
d'erreur judiciaire, reposait sur des fondements juridiquement erronés
(interprétation « bricolée » du Quatorzième Amendement au nom de la vie
privée, de l'autonomie personnelle et d'une certaine idée de la liberté humaine)
et n'était, selon l'expression du juge Byron White, que la manifestation d'un
activisme judiciaire brutal inspiré par des groupes de pression. Il fallait y mettre
fin et la cour présidée par le Chief Justice John Roberts l'a fait. Quelles sont les
conséquences de cette décision ? Le juge Samuel Alito l'explique parfaitement
dans cette décision de plus de deux cents pages : les États fédérés sont à
nouveau libres, comme ils l'ont été pendant 185 ans, d'interdire ou d'autoriser
l'interruption volontaire de grossesse et d'en déterminer les modalités, comme
l'a par exemple fait l'État du Mississipi dans le dossier Dobbs en interdisant
l'avortement non médical après quinze semaines.

Ainsi que l'avait souligné le juge Antonin Scalia dans l'affaire Casey en 1972,
seuls les citoyens doivent décider de questions aussi graves, par le vote
démocratique, et non des juges non élus interprétant un texte constitutionnel
selon leurs préférences morales ou philosophiques personnelles. La décision
n'a par ailleurs absolument aucune conséquence sur d'autres droits
fondamentaux (contraception, mariage entre personnes du même sexe, etc.).
Dernière question : faut-il respecter l'arrêt qui vient d'être rendu ? Ainsi que l'a
écrit dans son dernier livre le juge Stephen Breyer, brillant francophile, qui quitte
hélas la cour dans quelques jours après avoir rédigé une longue opinion
dissidente dans l'arrêt Dobbs, le respect des décisions de la cour suprême, quel
que soit leur contenu, est un élément essentiel de la confiance dans la justice et
de la stabilité des institutions. La décision du 24 juin 2022 ne mérite de ce point
de vue ni plus ni moins de respect que la décision Roe v/ Wade de 1973, qui
avait inventé un « droit constitutionnel à l'avortement ».

« Nous n'avons pas à critiquer ni à
approuver, mais simplement à observer, à

comprendre et à respecter »



C'est une décision de justice, qui s'impose avec l'autorité de la chose jugée, qui
rend la parole au peuple et qui présente le mérite d'une grande clarté, aux
termes d'une motivation intellectuellement exemplaire. Elle a été rendue par des
membres de la cour qui ne sont ni de droite ni de gauche, ni conservateurs ou
progressistes, mais des juges, intègres et indépendants, de grands
professionnels du droit, qui ne sont séparés que par des questions de
techniques d'interprétation de la constitution fédérale (textualistes vs
constructifs) et non par des clivages politiques. Quant aux Européens, et en
particulier aux Français, qu'ils fassent preuve de modération et de retenue. Les
États-Unis d'Amérique sont une nation souveraine et le pouvoir judiciaire
américain est un élément majeur de cette souveraineté. Nous n'avons pas à
critiquer ni à approuver, mais simplement à observer, à comprendre et à
respecter. Telle fut la démarche d'Alexis de Tocqueville dans De la démocratie
en Amérique, telle doit être la nôtre aujourd'hui.

À VOIR AUSSI - Droit à l'avortement révoqué: «La santé et la vie des femmes
est en danger», déplore Joe Biden

Le Figaro.fr: - https://www.lefigaro.fr/vox/monde/avortement-ce-qu-a-vraiment-dit-la-cour-supreme-des-etats-unis-20220625

1) http://www.lefigaro.fr/international/etats-unis-la-cour-supreme-revoque-le-droit-a-l-avortement-20220624
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Droit  à  l'avortement  dans  la  Constitution :  « une  agitation  démagogique  et
inutile »

ENTRETIEN. Une proposition de loi vise à inscrire le droit à l'avortement 
dans la Constitution française. Une hérésie, selon l'avocat François 
-Henri  Briard . 

Élisabeth Badinter  à  Emmanuel Macron  en passant par  Barack Obama  , les réactions d'indignation se multiplient depuis
l'annonce de  la décision rendue par la Cour suprême américaine le 24 juin 2022  (  Dobbs vs Jackson Women's Health
Organization  ) sur le droit à l'avortement. Cet arrêt de 213 pages , adopté à une majorité de 6 voix contre 3, renverse la
jurisprudence  Roe vs Wade  de 1973 qui garantissait aux femmes un droit « constitutionnel » de pratiquer une IVG
(interruption volontaire de grossesse) dans l'ensemble du pays. 

Les juges de cette cour désormais très conservatrice estiment que le droit à l'avortement n'est pas, historiquement, et même
implicitement, garanti par la Constitution, et que, depuis 1973, aucune loi fédérale n'est venue encadrer cette question. Le
pouvoir de réglementer ou d'interdire l'avortement revient par conséquent au peuple et à ses représentants élus. 
  

Plusieurs États ont déjà pris acte de la décision et sorti des tiroirs des textes prêts à l'emploi  . Le procureur général du
Missouri a immédiatement annoncé que son État devenait le « premier » à interdire l'avortement. L'Arkansas, l'Oklahoma et
d'autres suivent, avec des lois à géométrie variable. Dans le monde, 24 États interdisent totalement l'avortement, tandis que
d'autres restreignent son accès, incitant les femmes à recourir à des avortements clandestins. « 47 000 femmes meurent des
suites d'un avortement clandestin, soit une femme toutes les neuf minutes », s'alarme le Haut Conseil à l'Égalité entre les
hommes et les femmes (HCE). Reste que l'accès à l'avortement a connu ces 25 dernières années des avancées significatives.
Selon l e Center for Reproductive Rights, une cinquantaine de pays ont libéralisé leurs lois sur l'IVG, dont la  Colombie  ou la
 Thaïlande  . 

La décision  Dobbs  soulève néanmoins des inquiétudes au-delà des frontières américaines : quelles pourraient être ses
répercussions sur les droits et les libertés en Europe ?  Faut-il graver dans le marbre de la Constitution française le droit à
l'avortement ?  Jusqu'où le juge et le législateur doivent-ils s'impliquer dans cette question aux dimensions éthique, morale et
juridique ? Les réponses de François-Henri Briard, avocat au Conseil d'État et à la Cour de cassation, président de l'Institut
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Vergennes (fondé en 1993 avec Antonin Scalia, ancien juge à la Cour suprême américaine), membre de la Société historique
de la Cour suprême des États-Unis. 
  

Le Point :  La décision  Dobbs  du 24 juin, qui émane d'un panel de juges réputés très conservateurs (dont trois ont été
nommés par Donald Trump), est-elle selon vous plus « politique » que juridique ? 

François-Henri Briard :  Je fréquente cette juridiction depuis plus de trente ans ; j'en connais bien plusieurs membres, en
particulier  Stephen Breyer  depuis 1993, John Roberts depuis 1997 (il était alors avocat) et Samuel Alito, auteur de la
décision  Dobbs  , depuis 2005, année de sa nomination. J'ai suivi de nombreuses affaires sur place et j'ai eu de très
nombreuses rencontres avec ces juges, au fil de 130 voyages. J'ai aussi beaucoup écrit sur la Cour et ses pratiques.
Permettez-moi donc de vous dire avec fermeté et certitude : cette juridiction n'est pas politique et la décision  Dobbs  n'est pas
une décision politique. Elle possède au contraire une architecture juridique solide et un contenu très dense, qui n'ont
strictement rien à voir avec des considérations partisanes. La décision Roe vs Wade de 1973 était de ce point de vue moins
structurée juridiquement. Elle procédait d'une sorte de « bricolage » autour du 14  e  amendement (sur les libertés
personnelles et l'égalité de traitement) et, depuis l'origine, beaucoup doutaient de sa crédibilité intellectuelle. Les membres de
la Cour suprême sont des juristes professionnels, et ils récusent tous cette vision simpliste entre prétendus conservateurs et
présumés libéraux. Ils ne sont séparés que par des divergences sur les méthodes d'interprétation de la Constitution fédérale,
les uns étant partisans d'une approche « vivante », les autres étant plus « originalistes ». Je vous renvoie sur ce point au
dernier livre de Stephen Breyer qui partage ce point de vue. 

Certains évoquent l'influence des chrétiens évangéliques blancs... 
  

L'influence des Blancs évangéliques ? Je n'en vois pas la moindre trace. Vous savez, quand on commence à expliquer une
décision de justice par ce genre de considérations, c'est le signe que l'on ne comprend rien à l'autorité de la chose jugée : « Ce
jugement est mauvais ! Pourquoi ? Il est rendu par des conservateurs, ou par des marxistes, ou par des Noirs, ou par des
Blancs... » Tout ceci relève du fantasme et de la polémique. Je rappelle à ce sujet que l'un des plus fervents soutiens de la
décision  Dobbs  parmi les neuf membres de la Cour fut le juge Clarence Thomas, qui est noir et catholique... Balayons déjà
devant notre porte en cessant de nommer au Conseil constitutionnel d'anciens politiques recyclés, parfois sans aucune
formation juridique, et nous en reparlerons . 

La décision Dobbs de 2022, c'est le retour à la démocratie 

D'autres fustigent le « gouvernement des juges »... 
  

Oser soutenir que cette décision manifeste le gouvernement des juges est une vaste plaisanterie : cette décision est au
contraire le renoncement des juges et leur soumission à la volonté populaire ! La décision de Roe vs Wade, qui a créé de
toutes pièces un droit inexistant dans la Constitution fédérale, oui c'était du gouvernement des juges. Mais la décision Dobbs
de 2022, c'est le retour à la démocratie ; le peuple décidera, comme il l'a fait aux États-Unis pendant 185 ans. Si demain la
Californie décide de libéraliser encore plus sa loi en permettant l'avortement jusqu'à la 36  e  semaine, elle sera libre de le
faire. Le peuple aura décidé. N'oubliez pas que les États-Unis sont une nation fédérale régie par le principe de subsidiarité ;
les compétences du gouvernement fédéral sont dites d'attribution, c'est-à-dire limitées. 

Pour quelle raison le législateur fédéral n'a-t-il jamais fait voter une loi interdisant ou encadrant l'avortement depuis
50 ans ? 
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Dès lors que la Cour avait inventé ce principe constitutionnel du droit à l'avortement, aucun gouvernement fédéral non plus
qu'aucun parlementaire n'a jamais fait aboutir un texte. Il y a eu des tentatives, notamment en 2021 avec un projet de loi sur
l'avortement (HR 3 755), mais celui-ci n'a pas été adopté. La question revient bien sûr aujourd'hui sur le devant de la scène.
Mais si une telle loi était votée, elle serait bien sûr déférée à la Cour suprême, qui pourrait alors faire prévaloir l'incompétence
du législateur fédéral, la compétence des États fédérés et la solution  Dobbs  . 

Les trois magistrats progressistes de la Cour suprême, qui se sont dissociés de la majorité, ont alerté sur le fait qu'une
telle décision pourrait mettre en danger d'autres droits à la vie privée, comme la contraception et les mariages
homosexuels. Une inquiétude justifiée selon vous ? 

Je ne le pense pas. Le juge Samuel Alito l'explique d'ailleurs très bien dans la décision  Dobbs  . Celle-ci, encore une fois, ne
statue ni sur le droit de l'embryon à naître, ni sur les droits de la femme, ni sur l'avortement lui-même, qu'elle qualifie de
question essentiellement morale. La Cour dit simplement : cette question n'est pas régie par la Constitution de 1787, ni
expressément ni implicitement ; c'est au peuple qu'il appartient d'en décider, et non à des juges non élus qui sont guidés par
des préférences personnelles. Ce raisonnement n'a aucune incidence sur l'application qui est faite par ailleurs du 14  e 
amendement en matière de liberté personnelle. Pour mémoire, c'est en 2015, dans une décision  Obergefell,  que la Cour
présidée par John Roberts (qui a aussi présidé à la décision  Dobbs  ) a protégé le mariage entre personnes du même sexe. Il
n'est pas question de revenir sur cette solution. 

En France, le Haut Conseil à l'égalité entre les hommes et les femmes (HCE) qualifie cette décision de « recul
historique » pour les droits des femmes.  Il rappelle que 26 États américains disposent d'une législation hostile à l'IVG
et qu'ils sont désormais en mesure de « condamner les Américaines à ne plus disposer librement de leur corps ». Une
conséquence inéluctable selon vous ? 

Je suis stupéfait par l'arrogance française, qui voudrait donner des leçons au monde entier. On entend des voix s'élever qui
n'ont pas la moindre connaissance de ce pays et qui n'ont jamais mis les pieds à la Cour suprême. Quelle compétence a donc
ce comité Théodule français pour se prononcer sur une décision de la juridiction suprême américaine ? Imaginez-vous un
comité américain mettant en cause une décision du Conseil constitutionnel français sous le prétexte qu'il serait composé
d'affreux gauchistes ? 

Les États-Unis d'Amérique sont une nation souveraine depuis plus de deux siècles. Nous les avons d'ailleurs beaucoup aidés à
y parvenir. Ce pays a réussi à bâtir dès 1787 ce que nous n'avons pas encore été capables de construire : un pouvoir judiciaire.
Ce pouvoir est lui aussi souverain et nous n'avons, nous Français, strictement rien à dire à ce sujet, ni critique ni approbation.
Quant au pouvoir des États fédérés de légiférer, n'oubliez pas que ce pouvoir est celui du peuple. Tout le sens de la décision 
Dobbs  est précisément de rendre au peuple américain ce qui lui appartient : le pouvoir de légiférer sur une question majeure
de la vie sociale. 

Nous possédons en France tous les instruments juridiques nécessaires pour protéger les droits de la femme 

Le HCE s'alarme par ailleurs des « répercutions mondiales » de la décision qui « envoie un signal dangereux aux
partisans des mouvements anti-IVG ». Pour, dit-il, « se prémunir de toute tentative d'entrave des droits des femmes »,
il appelle à « inscrire le droit à l'avortement dans notre Constitution française, pour le reconnaître comme un droit
fondamental et humain », mais aussi, dans la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, comme l'a
proposé Emmanuel Macron le 19 juin devant les eurodéputés. Qu'est-ce que cela vous inspire ? 

J'y suis personnellement très hostile. Ce serait une inversion complète des valeurs qui fondent notre civilisation. Tous les
textes internationaux de protection de la personne, absolument tous, protègent la vie, et non le droit de donner la mort. Il me
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paraît impossible d'écrire dans une déclaration de droits et libertés le droit de porter atteinte à une vie humaine. Demandez
aux survivants de la Shoah ce qu'ils pensent de ce projet et souvenez-vous des lignes de Simon Grunwald,  Sans droit à la vie 
... L'article 2 de la Convention européenne des droits de l'homme le dit parfaitement : « Sans droit à la vie, il n'est pas
possible de jouir des autres droits de l'homme. » Nous possédons par ailleurs en France tous les instruments juridiques
nécessaires pour protéger les droits de la femme. Cette agitation est démagogique et inutile. 

Vous êtes un spécialiste des libertés auxquelles vous avez consacré un livre,  Le virus de la liberté  .  Partagez-vous ce
commentaire d'Élisabeth Badinter : « En France, c'est bien la laïcité qui nous protège de tout ça. Dieu ne légifère pas.
Les êtres humains sont ceux qui décident de leur sort. » 

J'ai beaucoup de respect pour Robert et Élisabeth Badinter, qui sont deux grandes figures de la vie intellectuelle française. Et
Madame Badinter est à juste titre attachée à la neutralité des pouvoirs publics en matière de religion, ainsi qu'à la neutralité de
l'espace public ; elle a eu un rôle remarquable au moment du débat parlementaire sur la loi relative à la dissimulation du
visage dans l'espace public. Mais s'il est vrai que les États-Unis sont un pays traditionnellement religieux, je tiens à rappeler
qu'ils partagent néanmoins cette vision que nous avons de la séparation des Églises et de l'État, qui est d'ailleurs protégée sur
le plan constitutionnel. En tout état de cause, la décision  Dobbs  n'a strictement rien à voir avec la religion  ,  comme la
décision Roe vs Wade de 1973 n'avait rien à voir avec l'athéisme. 

Cette problématique de l'avortement illustre-t-elle selon vous le conflit entre les droits fondamentaux que sont
notamment le droit à la vie et le droit de disposer de son corps ? 
  
  

La question de l'interruption volontaire de grossesse a pendant longtemps été appréhendée dans le monde par la loi pénale,
parce qu'on considérait que cet acte qui porte atteinte à une vie humaine en gestation est contraire à l'ordre public. Et elle l'est
encore dans quelques pays. Mais elle l'est de moins en moins dans les pays civilisés, au profit de ses dimensions morale,
philosophique et de santé publique. La loi doit à mon sens intervenir le moins possible dans ce domaine. Il est en réalité
essentiel de protéger l'enfant à naître et sa mère ; les familles, les conseillers spirituels et les médecins ont dans ce domaine
une mission majeure, pas les juges. 
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Secteur protégé à Monaco : le Tribunal 
suprême désavoue le Conseil national et 
affirme la primauté du droit de propriété 

16 juillet 2022 
 

Par une décision historique Association des propriétaires de Monaco et Hoirs 
Monasterolo du 12 juillet 2022, sur les requêtes du cabinet Zabaldano, Avocat-défenseur, 
du cabinet Briard, Avocat au Conseil d’Etat et à la Cour de cassation, avocat plaidant et de 
Maîtres Patricia Rey et Arnaud Chenut, Avocats-défenseurs, le Tribunal suprême de Monaco 
a annulé trois articles de la loi n° 1.508 du 2 août 2021 relative à la sauvegarde et à la 
reconstruction des locaux d’habitation en secteur dit protégé. Cette loi avait notamment 
pour objet principal de contraindre abusivement un propriétaire souhaitant détruire et 
reconstruire son bien à vendre à vil prix à l’État une partie de l’immeuble reconstruit. 

A rebours de décisions qui ont jadis fait prévaloir les impératifs de logement des 
Monégasques et des Enfants du pays sur le droit de propriété, cette décision du Tribunal 
suprême trace, au contraire et avec fermeté, les limites aux atteintes que peut porter le 
législateur aux droits des propriétaires et juge que ces bornes ont en l’espèce été dépassées 
par le Conseil national de Monaco. 

Cette décision constitue un désaveu cinglant du législateur monégasque et une excellente 
nouvelle tant pour les propriétaires que pour l’équilibre entre l’Etat, l’intérêt général et le 
respect des libertés constitutionnelles des particuliers. 

 

François-Henri Briard  
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360L’admission des pourvois
en cassation

François-Henri Briard,
avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation

La sélection des pourvois en cassation appartient à la tradition juridique française et constitue
un passage obligé pour le contribuable comme pour l’administration. Ce processus est essentiel
au rôle normatif des cours suprêmes et à l’aboutissement de tous les grands contentieux fiscaux.
L’admission des pourvois obéit à des règles strictes, mais différentes devant le Conseil d’État et
la Cour de cassation ; ses traits méritent d’être mieux connus.

i. Histoire d’un filtre sélectif
1 - La sélection des affaires par le Conseil d’État et la Cour de

cassation en matière de contentieux général comme pour le conten
tieux fiscal n’est pas une procédure propre à la France. D’autres juri-
dictions la pratiquent en Europe1, de même que la Cour européenne
des droits de l’homme - de façon drastique - le Conseil constitution-
nel par le filtrage que pratiquent les juges a quo ainsi que le Conseil
d’État et la Cour de cassation, et les cours suprêmes de nombreux pays

1. En Allemagne, depuis la loi du 27 février2001 qui aeu pour conséquencede
diviser par cinq le nombre despourvois, ce sont lesjuridictions d’appel qui
autorisent les recours devant la cour fédéraledejustice (BGH) ; en Espagne
et en Grande-Bretagne, des réformes comparables ont été conduites en
2005,2007 et 2011.

étrangers. La Cour suprême des États-Unis, qui connaît régulière-
ment de questions fiscales, est Pillustration la plus éloquente de ce
« tri juridictionnel », seulement environ 80 dossiers étant retenus
chaque année par les neuf juges sur 10 000 requêtes qui leur sont
soumises ; cette sélection sévère ne choque absolument personne
outre-Atlantique, quels que soient lesbords politiques ou les philoso-
phies juridiques en présence 2.Pourquoi une sélection des pourvois
devant les cours suprêmes françaises ? Le Conseil d’État et la Cour de
cassation apportent à cette question des réponses semblables : éviter
l’encombrement des prétoires par des pourvois qui ne reposent pas

2. F.-H. Briard, La Cour suprême desÉtats-Unis et leprocès équitable, inL’esprit
des institutions, Véquilibre despouvoirs, Mél. en Vhonneurduprofesseur Pierre
Pactet : Dalloz, 2003.

Nombre de mots : 4226
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sur des moyens sérieux, assurer la qualité et la clarté de la jurispru
dence, observer l’exigence de délai raisonnable de jugement, éviter la
gabegie des compétences de hauts magistrats et réduire les coûts de
fonctionnement des juridictions suprêmes. De fait, aucune cour su
prême ne peut aujourd’hui assurer son rôle normatif et unificateur si
elle est envahie par un trop grand nombre d’affaires, dont beaucoup
ne présentent aucun intérêt pour la jurisprudence. Cette procédure
d’admission des pourvois, qui est commune au Palais-Royal et au
quai de l’Horloge, suit la répartition des compétences qui, en France,
régit le contentieux fiscal : au juge judiciaire l’admission des pourvois
en matière de contributions indirectes et assimilées (droits d’enregis
trement, taxe de publicité foncière, impôt sur la fortune immobilière)
et de fraude fïscale ; au juge administratif l’admission des pourvois
pour tout le reste (soit 90 % du contentieux fiscal), contentieux d’as
siette et de recouvrement en matière d’impôts directs et responsabi
lité de l’État à raison du fonctionnement des services fiscaux. Si les

principes fondateurs de la procédure d’admission sont les mêmes,
l’histoire de chaque processus de sélection des dossiers est en re
vanche différenciée.

Devant la Cour de cassation, le choix des affaires susceptibles de
donner lieu à un arrêt sur le fond est une histoire ancienne 3. C’est la

loides27 novembreet 1er décembre 1790quiinstituaun « bureaudes
requêtes » 4, composé de vingt membres, et appelé à admettre ou reje

ter les pourvois au terme d’une procédure non contradictoire. Dans
sa conception originaire, la procédure d’admission, à caractère non
contradictoire, était conçue de façon assez brutale pour être un ins
trument destiné à éliminer les « rebuts » incompatibles avec le carac
tère extraordinaire de cette voie de recours. Devenu section puis
chambre des requêtes, l’organe de filtrage travaillait beaucoup, mais il
œuvrait trop et trop bien ; ses arrêts motivés (notamment en matière
fïscale) 5 faisaient autorité et troublaient la jurisprudence, quand ils

ne résistaient pas purement et simplement à la jurisprudence d’autres
chambres (parfois avec de grands arrêts publiés au Bulletin de la Cour
de cassation comme Caquelard sur la question du droit réel de jouis
sance spéciale ou Clément-Bayard sur l’abus du droit de propriété
j.Victime de son propre succès, la chambre des requêtes fut
supprimée par la loi du 23 juillet 1947 pour mettre fm à ce qui fut
regardé à l’époque comme un véritable dévoiement de sa mission
originelle 6. Dès lors s’ouvrit dans la période d’après-guerre pour la

Cour de cassation une ère sans filtre, les chambres, et notamment la
chambre commerciale, fmancière et économique en matière fïscale,
s’efforçant, tant bien que mal, de faire face à la marée des pourvois en
cassation1. Plus de 50 ans plus tard, la procédure d’admission fit sa

réapparition, car malgré diverses réformes ponctuelles, telle celle qui
a institué en 1997 les formations restreintes, la cour régulatrice ne
parvenait plus à endiguer le flot des pourvois et ne donnait plus, selon
l’expression du professeur André Tunc, que le visage d’une institution
en crise 8. C’est la loi organique du 25 juin 2001 qui, modifiant l’ar-

3. M. Vidalot, Lefiltrage des pourvois de la Cour de cassation, 2018 : mémoire,
université Paris II-Panthéon-Assas, disponible sur https://docassas.u
paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/blf0bl2‘-5d9f-47a4-b6f7
092499a7c045 finline.

4. Inspiré du bureau des cassations de Pancien Conseil des parties, créé
comme le Tribunal de cassation lui-même par la loi des 27 novembre et
1er décembre 1790. Site internet du ministère de la Justice, Histoire de la
Cour de cassation. De 1790 à 1958, la création d’une juridiction suprême,
2011, disponible sur www.justice.gouv.fr/histoire-et-patrimoine-10050/la
justice-dans-lhistoire-10288/histoire-de-la-cour-de-cassation-22450.html.

5. Cass. req., 19 avr. 1932

6. Deux siècles de jurisprudence. La Cour de cassation au service du droit et du
justiciable. Histoire et jurisprudence de la chambre des requêtes (1790
1947).

7. Jusqu’à 30 000 pourvois par an.

8. A. Tunc, Archives de philosophie du droit, t. 30, La jurisprudence : Sirey, 1985,
p. 157.

ticle L. 136-1 du Code de l’organisation judiciaire après plusieurs
tentatives infructueuses et contre l’avis de la commission des lois de
l’Assemblée nationale, a créé une formation spéciale d’admission, à
laquelle s’est plus tard substitué un processus simplifié mis en œuvre
par toutes les chambres de la Cour de cassation. Depuis 2006, ce dis
positif a été étendu à la matière pénale. Les appréciations portées sur
l’efficacité du dispositif sont diverses ; et de nombreuses voix, au pre
mier rang desquelles a figuré celle du premier président Bertrand
Louvel dès 2015, s’élèvent depuis quelques années pour qu’une ré
forme encore plus énergique soit mise en œuv're 9. Mais le « mystère

français » et la méconnaissance profonde, y compris par les élus et les
pouvoirs publics, de la fonction judiciaire rendent toute réforme
diffîcile 10. La récente mise en place desprocédures de jugement diffé

renciées, qui s’appliquent aussi en matière fiscale, a renouvelé le pay
sage. II existe désormais trois nouveaux circuits de traitement des
pourvois, en vigueur depuis le 1er septembre 2020 et consacrés par le
décret n° 2021-1341 du 13 octobre 2021 : circuit court pour les af
faires dont la solution s’impose, circuit approfondi pour les affaires
posant des questions de droit nouvelles, d’actualité jurisprudentielle,
récurrentes, ayant un impact important pour les juridictions du fond
ou susceptibles d’entraîner un revirement de jurisprudence et circuit
intermédiaire pour le reste.

Devant le Conseil d’État, qui connaît la pratique du pourvoi en

cassation de longue date, c’est seulement la loi du 31 décembre 1987
qui, alors qu’elle créait les cours administratives d’appel, a institué un
mécanisme de filtrage des pourvois. Alors que le Conseil d’État avait

été pendant des décennies juge d’appel, notamment en matière fis
cale, il devenait massivement juge de cassation, avec un office néces
sairement différent et plus réduit. Dans un premier temps, la sélection
des pourvois, qualifiée de « préalable » par le législateur (V. CJA,
art. L. 822-1), a été assurée par une commission d’admission des
pourvois en cassation (CAPC), formation juridictionnelle collégiale
et spéciale de la section du contentieux. Mais il est apparu 10 ans plus
tard que l’admission des pourvois pouvait être directement confiée à
chaque « sous-section », devenue plus tard « chambre ». C’est le dé
cret n° 97-1177 du 24 décembre 1997 qui, supprimant la CAPC, a mis
en place le dispositif actuel, dans lequel chaque chambre assure désor
mais la sélection des pourvois qui lui sont attribués. Ces procédures
de sélection des pourvois ont été validées par la Cour européenne des
droits de l’homme, qui a admis la restriction au droit au recours dès
lors que celle-ci est justifiée par des considérations de bonne adminis
tration de la justice 1'.

2. Les procédures d’admission : ombres
et lumières

2 - Pour franchir le cap de l’admission et être susceptible d’être
examiné au fond, le pourvoi du contribuable doit impérativement, à
peine d’irrecevabilité et hormis quelques cas spéciaux, être présenté
par le ministère d’un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassa
tion. La règle est la même pour les deux juridictions suprêmes ; c’est
l’avocat aux Conseils, professionnel de la technique de cassation, qui
aura la responsabilité de cette phase déterminante de la procédure ;
celle-ci ne peut aboutir favorablement que si des moyens sérieux ont
été conçus et présentés. C’est l’avocat aux Conseils qui rédigera les
moyens de cassation fiscale, en concertation avec ses confrères qui ont

9. Rapp. de la Commission de réflexion sur la réforme de la Cour de cassation,
avr. 2017.

10. Pour une réforme du pourvoi en cassation en matière civile : Rapp. de la
Direction des affaires civiles et du Sceau, 30 sept. 2019, à la suite des travaux
de la Commission présidée par H. Nallet.

11. CEDH, 3e sect., 9 mars 1999, n° 38748/97, Sté Immeubles Groupe Kosser d
France.
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instruit le dossier devant les juridictions de fond ; c’est encore lui qui
soutiendra l’admission à la barre du Conseil d’État ou qui contestera
devant la Cour de cassation l’orientation en rejet non spécialement
motivé. L’administration fiscale n’est pas tenue de recourir au minis-
tère d’un avocat aux Conseils. Assez curieusement, elle ne le fait qua-
siment jamais devant le Conseil d’État, même dans les affaires fiscales
les plus importantes et les plus sensibles 12, tandis qu’elle se fait systé-

matiquement représenter devant la Cour de cassation. C’est dans
cette phase essentielle de l’admission que doit se déployer toute la
force de conviction de l’auteur du pourvoi fiscal.

A. - Le rythme

3- En ce qui concerne le tempo de la procédure, les pourvois sont
jugés par le Conseil d’État en deux phases clairement distinctes, l’ad-
mission préalable et l’instruction au fond. Aucun dossier ne donne
lieu à un jugement au fond s’il n’a pas été préalablement admis. Cette
admission peut être directement prononcée par le président de la
chambre, sans décision juridictionnelle motivée ; l’admission se fera
dans ce cas par un simple mouvement informatique notifié à l’avocat
aux Conseils et la procédure deviendra alors contradictoire, le défen-
deur (contribuable ou ministre) étant invité à présenter ses observa-
tions dans un délai déterminé, généralement de l’ordre de 2 mois.
L’admission pourra aussi intervenir à l’issue d’une période d’instruc-
tion comportant rapporteur, réviseur et séance publique de jugement
avec rapporteur public. L’admission directe par le président de
chambre est évidemment la voie la plus rapide et la plus encoura-
geante. S’il apparaît en revanche que l’admission peut être refusée, le
dossier est transmis à un rapporteur public en vue de son inscription
au rôle d’une séance de jugement de la chambre jugeant seule en
formation d’admission, composée de trois membres, après que rap
porteur et réviseur eussent réalisé leurs travaux. La non-admission
peut aussi être prononcée par ordonnance du président de chambre
dans un certain nombre d’hypothèses, notamment pour les pourvois
qui ne soulèvent que des moyens irrecevables, inopérants ou dépour-
vus des précisions permettant d’en apprécier le bien-fondé, des
moyens de régularité dénués de fondement et des moyens revenant à
contester l’appréciation des faits à laquelle se sont souverainement
livrés les juges du fond. L’admission peut n’être que partielle si les
conclusions du pourvoi sont divisibles. Dans ce cas, le Conseil d’État
précisera les conclusions du pourvoi qui sont admises ( « Eu égardaux
moyens soulevés, ilya lieu d’admettre les conclusions... dirigées contre
l’arrêt en tantqu’il... »), en décidant une non-admission pour le sur-
plus (« aucun des moyens n’est de nature àjustifier l’admission dusur-
plus des conclusions du pourvoi »)13. Les décisions de non-admission
revêtent l’autorité relative de la chose jugée 14.

Devant la Cour de cassation, les frontières entre admission et juge
ment du pourvoi sont moins marquées car le législateur n’a pas voulu
faire de l’admission une procédure préalable, ni d’ailleurs un proces-
sus accéléré ou sommaire. Ainsi que le souligne le président Vincent
Vigneau15, actuel président de la chambre commerciale, financière et
économique de la Cour de cassation, « dans la grande majorité des cas,
la décision d’orienter une affaire vers la non-admission n’est décidée
qu après étude complète du dossier par le rapporteur, quil’a examinée de

12. V. par ex., CE, 3e et 8e ch., 13 nov. 2020, n° 424455, Sté Orange : JurisData
rt° 2020-018103 ; Dr. fisc. 2021, n° 24, comm. 283, concl. L. Cytermann, note
G. Blanluet, S. Austry et B. Foucher. - V. www.lemonde.fr/economie/article/
2020/1 l/13/orange-obtient-le-remboursement-de-2-milliards-d - euros-
dans-un-contentieux-fiscal_6059685_3234.html.

13. V. par ex., CE, 9e ch., 1er juitt. 2021, n° 443658, SEML de l’abattoir de Tarbes.

14. CE, 8e et 9e ss-sect., 16 mai 1994, n° 120893, Sté Arcus Air Logistic : JurisData
n° 1994-049807; Lebon T„ p. 1153.

15. V. Vigneau, Le régime de non-admission des pourvois devant la Cour de
cassation : D. 2010, p. 102.

la mêmefaçon que les autres affaires etpour lequel il rédige un véritable
rapport ». Les dossiers qui prennent une orientation de « RNSM »
(rejet non spécialement motivé) bénéficient également d’un avocat
général appelé à conclure, d’un examen par la conférence (président
de chambre et doyen) et d’une audience. L’avis en général assez déve-
loppé du rapporteur 16 qui propose un rejet du pourvoi est commu-

niqué aux parties qui peuvent bien sûr y répondre par écrit, ainsi qu’à
l’avocat général. Et il n’est pas rare que l’orientation vers un circuit
normal se réalise après quelques échanges de mémoires. La procédure
est ainsi parfaitement complète, transparente et conforme aux exi-
gences du procès équitable ; il est permis de douter à cet égard de
l’appréciation portée par la Cour européenne des droits de l’homme,
qui a jugé que dans les affaires orientées en non-admission, « le degré
de débatjuridiqueportant sur le mérite du pourvoi s’en trouve sensible-
mentréduit » 17.Lacour régulatriceseprononçantà l’issue d’un débat

contradictoire, les chambres ont des pratiques diverses mais les af
faires susceptibles de faire l’objet d’un rejet non spécialement motivé
sont en général traitées en priorité par des formations restreintes.

B. - Le contradictoire

4 - L’existence d’un débat contradictoire est un autre point ma-
jeur qui sépare l’admission des pourvois devant le Conseil d’État et le
tri des pourvois devant la Cour de cassation. Devant celle-ci, le rejet
non spécialement motivé n’est envisagé ou écarté qu’à l’issue d’un
échange complet de mémoires (si le défendeur a constitué un avocat
aux Conseils qui est appelé à produire) ; si le contribuable est l’auteur
du pourvoi, la Cour de cassation n’instruira pas avant d’avoir pris
connaissance du mémoire de l’administration. Si le pourvoi émane
de celle-ci, il conviendra que le contribuable fasse connaître son point
de vue par un mémoire en défense avant que la question d’un éventuel
RNSM ne soit envisagée. II en résulte un véritable débat sur les
moyens de cassation en présence, quel que soit le sort ultérieur du
pourvoi. Devant le Conseil d’État, en revanche, nul débat
contradictoire : la règle est intangible ; la Haute Juridiction adminis-
trative refuse systématiquement tout mémoire en défense et ne statue
qu’au regard des moyens du pourvoi. Une pratique s’est toutefois
développée, qui permet au défendeur, contribuable ou administra-
tion, de prendre une constitution en défense à titre conservatoire,
mais rien de plus. L’administration fiscale n’étant pas représentée par
un avocat aux Conseils au Palais-Royal, le contribuable ne peut avoir
connaissance des écritures de celle-ci tant que le pourvoi n’est pas
admis.

C. - L’oralité

5 - Qu’en est-il de la plaidoirie pour soutenir l’admission d’un
pourvoi ? Devant la Cour de cassation, une telle intervention de l’avo-
cat aux Conseils est possible mais à vrai dire assez rare. Si le dossier
prend le chemin du rejet non spécialement motivé, il sera toujours
possible au contribuable ou à l’administration, représentée par un
avocat aux Conseils, d’attirer en temps utile l’attention de la forma
tion de jugement sur le sérieux de tel ou tel moyen par voie écrite.
Devant le Conseil d’État, lorsque l’affaire est inscrite à une séance de
jugement « PAPC » (procédure d’admission des pourvois en cassa
tion) c’est plutôt par la voie orale que se réalisent ces observations
destinées à tenter de faire admettre le pourvoi. Les rapporteurs pu-
blics, souvent contredits par les avocats aux Conseils des contri-

16. Dans les procédures ordinaires, le rapport communiqué ne contient que les
données objectives du dossier.

17. CEDH, 2e sect., 21 mars 2006, n° 39765/04, Sale d France, pt 19 - le premier
président Guy Canivet observait à cet égard que le dispositif s’est même
« dissous dans une méthode de travail impliquant un investissement en temps
consacré à la rédaction du rapport pour les non-admissions se rapprochant de
celui consacré aux rejets » : D. 2002, n° 28, p. 2195.
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buables, et les membres du Conseil d’État appelés à délibérer sont
attentifs à ces courtes plaidoiries, qui doivent mettre en lumière les
motifs justifiant radmission. Une note en délibéré est également en-
visageable. Les praticiens de la matière fiscale devant le Conseil d’État
savent que des remarques pertinentes et bien ciblées peuvent per-
mettre d’ouvrir la voie d’une admission qui n’était pourtant pas envi-
sagée initialement. II existe aussi des situations dans lesquelles,
malgré de nombreux efforts, la porte de la juridiction suprême restera
hélas fermée.

3. Les règles de fond
6 - Dès 1790, le critère cardinal d’admission des pourvois fut

constitué en France par le caractère sérieux du ou des moyens
invoqués : ne sont admis que les pourvois reposant sur des moyens
« sérieux », les autres étant considérés comme ne justifiant pas un
contrôle des juridictions régulatrices du droit et de la jurisprudence.
Beaucoup de considérations ont été avancées pour contester ce cri
tère de tri : le principe d’égalité devant la loi, les exigences
« démocratiques », la fonction légaliste et égalitariste de la technique
de cassation, le droit d’accès au juge, le risque d’un retour à des juris-
prudences « régionales », la protection des droits fondamentaux, etc.
Mais nécessité fait loi, et aucun critère ne peut objectivement être mis
en œuvre autre que celui de l’intérêt du moyen de cassation. Ce stan-
dard est en tout cas préférable à l’appréciation libre qui prévaut dans
d’autres pays, où les cours suprêmes admettent ou refusent parfois les
recours de façon totalement discrétionnaire.

En ce qui concerne la Cour de cassation, le caractère sérieux du ou
des moyens articulés par les avocats aux Conseils est le vecteur domi-
nant. Tous les rejets « non spécialement motivés », comportent cette
formule lapidaire « le moyen de cassation annexé, qui est invoqué à
l'encontre de la décision attaquée, n’est manifestement pas de nature à
entraîner la cassation. En application de l’article 1014, alinéa 1er, du
Codedeprocédurecivile,ilny adoncpas lieu de statuerpar une décision
spécialement motivée sur ce pourvoi ». II en est de même devant le
Conseil d’État, même si la terminologie a un peu évolué au fil des
années ; pour ne pas induire en erreur le justiciable sur les qualités de
son mandataire, la juridiction du Palais-Royal retient, non point que
le moyen de cassation ne soit « pas sérieux », mais simplement qu’il
n’est pas « de nature à permettre Vadmission du pourvoi ». Ne sont
donc non-admis devant les deux juridictions suprêmes que les pour
vois irrecevables et ceux qui ne reposent pas sur des moyens sérieux :
moyens développant une thèse juridique erronée ou sans intérêt,
moyens remettant en cause l’appréciation souveraine des juges du
fond, moyens mélangés de fait et de droit, moyens contraires à la thèse
développée devant les j uges du fond, moyens nouveaux ou manquant
en fait, moyens critiquant une motivation suffisante, etc. Qu’en est-il
du pourvoi incident ? La question ne se pose pas devant le Conseil
d’État puisque le défendeur n’est pas appelé à produire pendant la
procédure d’admission. Devant la Cour de cassation, le pourvoi inci
dent peut lui-même, s’il y a lieu, faire l’objet d’une décision de non-
admission. Le rejet d’un pourvoi principal irrecevable entraîne celle
du pourvoi incident, sauf si celui-ci a été formé dans le délai de pour
voi principal ; si la non-admission du pourvoi principal est justifiée
par l’absence de moyen sérieux, le pourvoi incident reste recevable.

L’absence de motivation fait l’objet d’un consensus entre le
Conseil d’État et la Cour de cassation. Le dévoiement dont la chambre

des requêtes de la Cour de cassation s’était rendue coupable explique
sans doute qu’en 1987, pour le Conseil d’État, et en 2001, pour la Cour

de cassation, le même principe de fonctionnement se soit imposé :
aucun motif, ni pour la non-admission, ni pour les rejets non spécia
lement motivés. Cette règle est parfois frustrante pour l’auteur du
pourvoi, mais elle est en réalité indispensable pour éviter que la pro
cédure d’admission ne perturbe la jurisprudence. Ainsi que la Cour
européenne des droits de l’homme l’a relevé, l’article 6 de la Conven-

tion européenne des droits de l’homme « n’exige pas que soit motivée
en détail une décision par laquelle une juridiction de recours, sefondant
sur une disposition légale spécifique, écarte un recours comme dépourvu
dechancesdesuccès » 18.Laperceptiondesmotifsdelanon-admission
est néanmoins différente selon que le pourvoi est judiciaire ou admi-
nistratif. Devant le Conseil d’État, il n’existe aucun moyen de

connaître les motifs précis qui ont pu conduire à écarter un pourvoi
jugé non sérieux, seules les conclusions des rapporteurs publics pou-
vant apporter un certain éclairage. Devant la Cour de cassation en
revanche, le rapport communiqué aux parties permet le plus souvent
au contribuable et à l’administration de connaître très exactement ce
qui justifie l’orientation en rejet non spécialement motivé.

4. Quelques statistiques
7 - Les pourvois en cassation représentent à ce jour environ 60 %

de l’activité contentieuse du Conseil d’État (environ 11 000 dossiers
réglés par an) et la question de l’admission de ces pourvois est centrale
dans la régulation du flot des dossiers instruits ; la matière fiscale
occupe une place réduite en termes quantitatifs 19. Le taux global

d’admission évolue généralement, toutes matières confondues, au-
tour de 25 % ; il est plus élevé en matière fiscale20. Le taux de cassa

tion après admission est important, de l’ordre de 60 %. Devant la
Cour de cassation, qui reçoit environ 16 000 affaires nouvelles par an,
avec un taux global de cassation de l’ordre de 30 à 35 %, les rejets non
spécialement motivés représentent environ 45 % des pourvois.
S’agissant de la chambre commerciale, financière et économique, qui
connaît des pourvois en matière fiscale, le taux de RNSM était en 2021
de48,l % (76,7 % pour les visites domiciliaires) 21.

Conclusion
8-11 faut se rendre à l’évidence : la qualité se dissout dans la quan-

tité. Certains peuvent continuer de gloser à l’infini dans l’univers
irréaliste de l’égalité d’accès à la justice ; mais le filtrage des pourvois
est indispensable ; il renforce le pouvoir normatif des cours suprêmes
françaises et la qualité des décisions rendues, de même que l’unité de
la jurisprudence, dans l’intérêt même du justiciable, que celui-ci soit
une personne publique ou une personne privée. La matière fiscale
n’échappe pas à ce constat. Pour que la puissance publique et le
contribuable puissent disposer d’une jurisprudence fiscale claire, li-
sible et uniforme, il faut peu d’arrêts. La place centrale du Conseil
d’État dans le contentieux fiscal, et dans une moindre mesure celle de
la Cour de cassation, rendent ainsi incontournable la question de
l’admission des pourvois. Aucune affaire fiscale importante ne peut
raisonnablement et sauf exception, aux yeux de l’administration
comme du contribuable, se terminer par un arrêt de cour administra-
tive d’appel ou de cour d’appel. II faut que le juge suprême se pro-
nonce. Mais pour cela, la porte du prétoire doit préalablement
s’ouvrir. La qualité et l’ingéniosité d’un moyen de cassation
conduisent souvent à son admission ; dans le cas contraire, le pourvoi
sera aussi utile que l’airain biblique : il sonnera en vain.

18. CEDH, ie sect., 9 mars 1999, n° 38748/97, Sté Immeubles Groupe Kosser d
France. — CEDH, 15 sept. 2009, n° 11396/08, Êtienne d France : Dr. adm.
2010, comm. 9, note P.-O. Caille : RFDA 2009, p. 910 ; AJDA 2009, p. 2468,
note S. El Boudouhi.

19. En 2021, 7 161 pourvois en cassation ont été réglés dont 1 245 pourvois
fiscaux, avec un taux d’annulation de 14,4 % toutes matières confondues et
19,1 % en contentieux fiscal (source : Conseil d’État) ; pour mémoire, le
contentieux des étrangers a représenté 42 % des entrées en 2021, V. Rapp.
public du Conseil d’État 2021.

20. En 2021, le taux global d’admission a été de 24 % ; en matière fiscale, il a
atteint 32,6 %.

21. Source : Cour de cassation.
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Élections de mi-mandat aux États-Unis : 
quel est le rôle de la Cour suprême ?  

14 novembre 2022 - Sud Radio  

 
François-Henri Briard était l’invité ce vendredi 11 novembre de l’émission « Bercoff dans 
tous ses états » sur Sud Radio.  

À l’occasion des élections de mi-mandat, et en direct de Washington DC, il a répondu aux 
questions d’André Bercoff sur le rôle et le fonctionnement de la Cour suprême. 

 

 

Réécoutez l’interview : https://www.sudradio.fr/emission/bercoff-dans-tous-ses-etats-804 

 

 

François-Henri Briard 

 

https://www.sudradio.fr/emission/bercoff-dans-tous-ses-etats-804
https://www.cabinet-briard.com/equipe/francois-henri-briard


w w w . c a b i n e t - b r i a r d . c o m

Le cabinet Briard est titulaire d’un office d’avocat

au Conseil d’État et à la Cour de cassation.

Il est composé d’un associé et de plusieurs équipes

d’avocats spécialisés dans différentes disciplines,

toutes ordonnées à l’exercice du contrôle de cassation

en matière civile, pénale, administrative et fiscale. 
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