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RÉSUMÉ
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La soumis sion à la TVA à un taux de 2,1 % des produits sanguins
labiles déli vrés par l'EFS à des fins d'in térêt général (c'est à dire pour
des soins de santé ou à des fins théra peu tiques), prévue par
l'ar ticle 281 octies du code général des impôts et l'ar rêté
inter mi nis té riel du 9 mars 2010 relatif au tarif de cession des produits
sanguins labiles, est contraire aux objec tifs clairs et incon di tion nels
fixés par le d du 1) de l'ar ticle 132 de la direc tive 2006/112/CE du
conseil du 28 novembre 2006 rela tive au système de taxe sur la valeur
ajoutée, ainsi que l'a jugé la CJUE par un arrêt n° C-412/15 du
5 octobre 2016 (TMD Gesell schaft für trans fu sions me di zi nische
Dienste mbH c/ Finan zamt Kassel II - Hofgeismar). A supposer qu'il
puisse exercer une action en respon sa bi lité contre l'État sur le
fonde ment des dispo si tions de l'ar ticle L. 190 A du livre des
procé dures fiscales au motif qu'il a supporté la TVA sur le fonde ment
de dispo si tions de droit interne contraires à une norme juri dique
supé rieure, l'éta blis se ment privé de santé auquel l'Éta blis se ment
fran çais du sang (EFS) a indû ment facturé la TVA n'en dispose pas
moins de la faculté d'exercer à son encontre une action en répé ti tion
de l'indu.

1

Jusqu’en décembre 2018, l’établis se ment fran çais du sang (EFS)
factu rait aux établis se ments privés de santé les produits sanguins

2

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000046326354?init=true&page=1&query=21MA01484&searchField=ALL&tab_selection=all


TVA indument facturée par l’établissement français du sang à un établissement privé de santé, action
en responsabilité et action en répétition de l’indu

labiles, en appli quant aux prix de cession un taux de TVA de 2,1 %
prévu par l’article 4 de l’arrêté du 9 mars 2010 relatif au tarif de
cession des produits sanguins labiles, alors en vigueur. Mais par un
arrêt C 412/15 du 5 octobre 2016, la Cour de justice de l’Union
euro péenne a jugé que la livraison des produits dérivés du sang
humain, lorsqu’elle contribue à des acti vités d’intérêt général, c’est- à-
dire en vue d’être direc te ment employée pour des soins de santé ou à
des fins théra peu tiques, doit relever de l’exoné ra tion de TVA prévue
au d) du 1 de l’article 132 de la direc tive 2006/112/CE du
28 novembre 2006. La soumis sion à la TVA des produits sanguins
labiles déli vrés par l’EFS au cours de la période liti gieuse était donc
contraire aux objec tifs clairs et incon di tion nels des dispo si tions en
cause de la direc tive 2006/112/CE.

Un établis se ment privé de santé, qui s’était vu facturer la TVA par
l’EFS sur la période de janvier 2015 à décembre 2018, avait saisi cet
établis se ment d’une demande de rembour se ment des sommes
corres pon dantes, que celui- ci avait rejetée.

3

Devant le tribunal admi nis tratif de Toulon, cet établis se ment privé
avait demandé l’annu la tion de ce refus et la condam na tion de l’EFS à
lui rembourser les sommes en cause. Le magis trat désigné avait rejeté
cette demande par voie d’ordon nance, dont l’établis se ment privé de
santé rele vait appel.

4

Pour faire droit à sa requête, au motif de la mécon nais sance des
objec tifs de la direc tive euro péenne précitée, la cour a écarté la fin de
non- recevoir tirée de l’excep tion de recours paral lèle. Le recours de
l’établis se ment privé s’analyse comme une action en répé ti tion de
l’indu, à l’exer cice duquel ne peut faire obstacle, selon la cour, l’article
L. 190 A du livre des procé dures fiscales. Pour deux raisons. D’une
part l’établis se ment privé de santé qui agit en répé ti tion de l’indu
n’exerce pas une action en tant que rede vable de la TVA, d’autre part
l’article L. 190 A, qui concerne l’action en respon sa bi lité, ne vise donc
pas l’action en répé ti tion de l’indu.
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‐ I ‐
L’établis se ment fran çais du sang, créé par la loi n  98‐535
du 1  juillet 1998, est, en vertu des dispo si tions de l’article L. 1222‐1
du code de la santé publique, « un établis se ment public de l’Etat,
placé sous la tutelle du ministre chargé de la santé ». Selon les mêmes
dispo si tions, il est notam ment chargé de veiller « à la satis fac tion des
besoins en matière de produits sanguins labiles », d’orga niser, « sur
l'en semble du terri toire national les acti vités de collecte du sang, de
prépa ra tion et de quali fi ca tion des produits sanguins labiles, ainsi que
leur distri bu tion aux établis se ments de santé » et de « gérer le service
public trans fu sionnel et ses acti vités annexe ». Il succède, dans ces
missions, à l’Agence fran çaise du sang et à l’Institut national de la
trans fu sion sanguine, lesquels avaient eux‐mêmes été précédés par le
Centre national de trans fu sion sanguine, créé en 1949 au sein de
l’hôpital Saint‐Antoine à Paris, à l’initia tive du docteur
Arnault Tzanck.

1 o

er

L’établis se ment fran çais du sang assure, à ce titre, la collecte du sang
sur le terri toire fran çais et de l’acti vité trans fu sion nelle, en ce
comprise la four ni ture aux établis se ments de soins de produits
sanguins labiles. Jusqu’en 2019, il assuré cette mission en soumet tant
lesdits produits à un taux de taxe sur la valeur ajoutée de 2,1 %,
confor mé ment aux tarifs figu rant à l’article 4 de l’arrêté du
9 mars 2010, abrogé par celui du 26 décembre 2018 et lui‐même pris
sur le fonde ment des dispo si tions de l’article 281 octies du code
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général des impôts, dans sa rédac tion appli cable jusqu’au
31 décembre 2021, par renvoi au 1° de l’article L. 1221‐8 du code de la
santé publique. Cette rédac tion était issue de
l’ordon nance n  2000‐548 du 15 juin 2000 rela tive à la partie
légis la tive de ce code.

o

Se préva lant de l’inter pré ta tion donnée aux dispo si tions du d) du § 1
de l’article 132 de la direc tive « TVA » n  2006/112/CE du Conseil du
28 novembre 2006 par la Cour de justice de l’Union euro péenne, dans
un arrêt du 5 octobre 2016 (v. n  C‐412/15 TMD Gesell schaft für
trans fu sions me di zi nische Dienste mbH c/ Firan zant Kassel
II‐Hofgeismar au recueil numé rique), dont il déduisent que la
livraison de tels produits doit être exonérée de cette taxe, huit
établis se ments de soins ont solli cité de l’établis se ment fran çais du
sang, le 30 septembre 2019, le « rembour se ment de la TVA ayant été
facturée à tort de janvier 2015 à décembre 2018 dans le cadre des
livrai sons des produits sanguins labiles dérivés du sang total ». Mais
ces demandes étaient toutes reje tées expres sé ment le
27 janvier 2020. Six des établis se ments de soins se sont alors tournés
vers le tribunal admi nis tratif de Toulon et les deux autres vers celui
de Marseille, selon leur compé tence terri to riale propre.

3 er

o

o

Par six ordon nances du 18 février 2021 prises sur le fonde ment des
dispo si tions des 4° et 7° de l’article R. 222‐1 du code de justice
admi nis tra tive, d’une part, le magis trat désigné du tribunal
admi nis tratif de Toulon n’a pas davan tage fait droit à leurs demandes
conten tieuses, jugées irre ce vables en tant qu’elles étaient regar dées
comme tendant à l’annu la tion des déci sions expresses de rejet
préci tées et comme assor ties exclu si ve ment de moyens inopé rants,
en tant qu’elles tendaient à la condam na tion de l’établis se ment
fran çais du sang à rembourser la taxe sur la valeur ajoutée indu ment
collectée, sur le seul terrain fiscal, selon le premier juge. D’autre part,
une forma tion collé giale du tribunal admi nis tratif de Marseille, cette
fois‐ci par des juge ments du 27 avril 2021, a rejeté les conclu sions qui
lui étaient soumises dans les deux dernières affaires, comme
irre ce vables s’agis sant de celles à fin d’annu la tion et comme
infon dées s’agis sant du surplus, esti mant que la respon sa bi lité
contrac tuelle pour faute de l’établis se ment fran çais du sang ne
pouvait pas plus être retenue.

4



TVA indument facturée par l’établissement français du sang à un établissement privé de santé, action
en responsabilité et action en répétition de l’indu

Par huit requêtes sépa rées, les établis se ments de soins inté ressés
relèvent régu liè re ment appel devant vous de ces déci sions : ces
affaires présen tant à juger des ques tions en grande partie iden tiques,
nous vous propo sons des conclu sions communes. Nous préci sons
pour être complet que la complexité de ces affaires a justifié leur
renvoi, à l’issue d’une précé dente audience du 30 juin dernier, devant
cette forma tion de juge ment solennelle.

5

‐ II ‐
Sur le plan de leur régu la rité, tout d’abord, les six ordon nances
atta quées sont à notre sens enta chées d’incom pé tence, dès lors que
seule une forma tion collé giale pouvait statuer sur les demandes
soumises au tribunal admi nis tratif de Toulon (v. CE 16 janvier 1998
assoc. Aux amis des vieilles pierres d’Aigle mont n  153558 B).

6

o

En effet, les requé rantes, liées par des contrats de droit public avec
l’établis se ment fran çais du sang, n’étaient certes pas rece vables à
demander l’annu la tion d’une mesure d’exécu tion de ce contrat ne
portant pas sur sa rési lia tion, seule la voie indem ni taire leur étant
ouverte dans un tel cas (v. Sect. 21 mars 2011 cne de
Béziers n  304806 A ; sur le prin cipe qui demeure en l’absence de
contes ta tion d’une mesure de rési lia tion : Sect. 24 novembre 1972 soc.
Des ateliers de nettoyage, tein ture et apprêts de Fontai ne bleau Rec.
p. 753 ; pour un rappel en matière de non‐recon duc tion d’une
conven tion parvenue à son terme, distincte de sa rési lia tion à cet
égard : CE 21 novembre 2018 soc. Fêtes loisirs n  419804 B).

7

o

o

Toute fois, les demandes présen tées devant les premiers juges par les
requé rantes, en vue comme nous l’avons dit du « rembour se ment de
la TVA ayant été facturée à tort de janvier 2015 à décembre 2018 dans
le cadre des livrai sons des produits sanguins labiles dérivés du sang
total » doivent être regardée, en dépit de la mention de la nature
« contrac tuelle » assi gnée par leurs auteurs aux créances
corres pon dantes, comme tendant dès leur origine à la répé ti tion de
l’indu corres pon dant au montant de cette taxe facturé à tort à la
requé rante par l’établis se ment fran çais du sang. L’objet de ces
demandes, comme des demandes préa lables du 30 septembre 2019,
est, à cet égard, sans ambi guïté, les établis se ments de soins y
solli ci tant, de manière limpide, la resti tu tion de la part du prix

8



TVA indument facturée par l’établissement français du sang à un établissement privé de santé, action
en responsabilité et action en répétition de l’indu

acquittée sur le fonde ment, selon leurs auteurs, de dispo si tions
fiscales inconventionnelles.

Il s’ensuit que les déci sions du 27 janvier 2020 par lesquelles le
direc teur de cet établis se ment a rejeté ces demandes ne consti tuait
pas des mesures d’exécu tion des contrats les liants l’un aux autres,
mais avait pour seul objet de lier le conten tieux à objet pécu niaire
dont rele vaient ces demandes. Le magis trat désigné du tribunal a
ainsi erré dans la quali fi ca tion juri dique de ces demandes et par suite,
des déci sions dont s’agit.

9

Or, cette erreur a eu pour consé quence qu’il s’est, à tort égale ment,
abstenu de statuer sur les mêmes demandes, dont la rece va bi lité
n’était pas discutée devant lui et qu’il n’a pas lui‐même contestée
d’office. Par suite, en reje tant ces six demandes par ordon nance, sur
le fonde ment des dispo si tions des 4° et 7° de l’article R. 222‐1 du code
de justice admi nis tra tive, alors qu’elles ne rele vaient d’aucune des
rubriques de cet article, le premier juge a entaché sa déci sion
d’irré gu la rité au regard de ces dispo si tions (v. CE 20 octobre 2010
M. Z. n  333673 C ; 27 janvier 2011 M. P. et a. n  342046 C).

10

o o

En revanche, c’est à bon droit que le tribunal admi nis tratif de
Marseille a regardé les demandes d’annu la tion diri gées contre les
déci sions se bornant à lier le conten tieux comme irre ce vables (v. CE
11 juin 2003 M. C. n  248865 B).

11

o

Nous ne vous propo sons pas, toute fois, d’annuler pour ce motif les
ordon nances dont s’agit, dès lors que les esti mons plus radi ca le ment
vicier, au fond.

12

‐ III ‐

‐ A ‐

Mais avant d’aborder ce dernier, vous rejet terez comme irre ce vables,
pour le même motif, les conclu sions à fin d’annu la tion que les
requé rantes persistent à présenter à l’encontre des déci sions du
27 janvier 2020, dans les six premières affaires.
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‐ B ‐

‐ 1 ‐

Par ailleurs et d’une part, il résulte de ce que nous venons de dire de
l’objet des demandes présen tées devant les premiers juges par les
requé rantes, que la fin de non‐rece voir opposée par cet
établis se ment, tirée de ce que ce fonde ment juri dique serait nouveau
en appel, doit alors être écartée dans chaque affaire. Et ce, quelle que
soit la perti nence de la quali fi ca tion qu’ont pu leur donner les
premiers juges (comp. CE 30 décembre 2002 Me C. n  224413 B,
analy sant les écri tures de première instance pour déduire le
carac tère nouveau en appel, dans cette affaire, de l’action
indem ni taire fondée sur la garantie décen nale des construc teurs).
Vous inter prétez souve rai ne ment, du reste, les écri tures des parties
sur ce point (v. CE 16 octobre 1992 Mme Dupuis n  119137 A).

14

o

o

D’autre part, il résulte de ce qui précède que lesdites demandes ne
consti tuent pas des récla ma tions en matière fiscale devant être
présentée exclu si ve ment à l’Etat au regard des dispo si tions de
l’article L. 190 du livre des procé dures fiscales. Elles se rattachent, au
contraire, sinon au texte, du moins aux prin cipes dont s’inspirent les
dispo si tions de l’ancien article 1376 du Code civil, reprises aujourd’hui
à son article 1302‐1 et selon lesquelles : « Celui qui reçoit par erreur
ou sciem ment ce qui ne lui est pas dû s'oblige à le resti tuer à celui de
qui il l'a indû ment reçu ». Vous écar terez donc rapi de ment la fin de
non‐rece voir égale ment opposée par l’établis se ment fran çais du sang,
tirée de que ces actions seraient mal diri gées contre lui (comp.,
accueillant une telle fin de non‐rece voir dans une affaire où la
resti tu tion de l’indu liti gieux n’incom bait pas à la partie attraite : CAA
Lyon 7 janvier 2010 EARL Le Bru et a. n  07LY02711).

15

o

‐ 2 ‐

‐ a ‐

S’agis sant, enfin, de votre examen d’office de la rece va bi lité de ces
demandes, il est vrai que l’action en répé ti tion de l’indu est jugée
présenter un carac tère à la fois excep tionnel et subsi diaire (v. CE
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24 avril 1912 Baudi naus Rec. p. 484 ; Sect. 18 juin 1976 cne. de
Vaulx‐en‐Velin Rec. p. 319). Cette solu tion interdit aux plai deurs d’y
recourir lorsqu’ils dispo saient d’autres voies de droit leur permet tant
d’aboutir au même résultat, notam ment pour contourner une
éven tuelle forclu sion qui lui serait oppo sable sur le terrain prin cipal
(v. CE 13 juillet 2011 Soc. bretonne de fonderie et méca nique n  318788
C jugeant que « le prin cipe de répé ti tion de l’indu, qui présente un
carac tère subsi diaire, ne saurait permettre à une personne au profit
de laquelle une voie de droit était ouverte pour obtenir le
rembour se ment de sommes qui lui étaient dues de rouvrir le délai
qu’elle a laissé expirer »).

o

Au cas présent, toute fois, aucune autre action conten tieuse ne
permet tait selon nous aux requé rantes d’obtenir le rembour se ment
des sommes selon elles indu ment versées.

17

Il en va ainsi, en premier lieu, de la responsabilité contractuelle de
l’établis se ment fran çais du sang, dès lors qu’il ne résulte pas de
l’instruc tion que cet établis se ment, collec tant ladite taxe pour le
compte de l’État et qui s’est borné, dans ce cadre, à faire appli ca tion
de la légis la tion fiscale alors appli cable, aurait commis une faute
contrac tuelle à cette occa sion. Ce n’est, en effet, que dans l’hypo thèse
où il aurait commis une erreur dans la factu ra tion de la taxe sur la
valeur ajoutée ou s’il avait, de son propre chef, en l’absence de
légis la tion ou d’inter pré ta tion admi nis tra tive l’y contrai gnant, facturé
celle‐ci aux requé rantes, qu’une faute contrac tuelle pour rait lui être
repro chée (v. s’agis sant des volets « Nord » et « Est » de cette série
d’affaires : CAA Versailles 26 janvier 2021 Grou pe ment des hôpi taux
de l’institut catho lique de Lille n  19VE02822 ; assoc. Marie
Lanne longue n  19VE02751 ; Fond.
Saint‐Vincent‐de‐Paul n  19VE02742 ; assoc. Hôpital
Foch n  19VE02704 ; assoc. Les amis de la méde cine
sociale n  19VE02683 ; assoc. Hôpi taux privés de Metz n  19VE02680).

18

o

o

o

o

o o

En deuxième lieu, sa responsabilité quasi‐contractuelle ne saurait
davan tage être engagée, puisque les contrats en litige ne sont pas
eux‐mêmes argués d’illé ga lité ni a fortiori écartés pour ce motif, la
cause du prétendu enri chis se ment de l’établis se ment fran çais du sang
demeu rant, à supposer même celui‐ci établi (v. pour un précé dent
rela ti ve ment topique : CE 25 novembre 1985 SA Huile ries

19
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réunies n  40288 B ; comp. en présence d’un enga ge ment contrac tuel
déclaré illégal : CE 29 juin 2016 soc. Château Barrault, Soc.
d’aména ge ment du domaine de Château Barrault n  378020 B). En
effet, le paie ment du prix stipulé était alors dû par les requé rantes et
de nouveau, il incluait un taux de taxe sur la valeur ajoutée de 2,1 %
confor mé ment aux dispo si tions légales et régle men taires précitées.

o

o

En troi sième lieu, aucune faute quasi‐délictuelle ne peut davan tage
être repro chée à l’établis se ment fran çais du sang, qui n’avait, en
réalité, aucune possi bi lité de s’affran chir du respect de ces
dispo si tions, n’a pas commis une telle faute à l’occa sion de leur mise
en œuvre et, bien sûr, ne saurait être jugé respon sable de leur
adop tion ou de leur main tien en mécon nais sance du droit de l’Union
euro péenne, le cas échéant – nous y reviendrons.

20

En dernier lieu, les requé rantes ne nous paraissent pas, à la réflexion,
suscep tibles d’agir direc te ment à l’encontre de l’État, en vue d’obtenir
le rembour se ment du produit de la taxe liti gieuse, collectée à son
profit par l’établis se ment fran çais du sang, autre ment dit d’exercer
une action fiscale.

21

Seul, en effet, le rede vable de l’impo si tion peut exercer une telle
action, dans le cadre procé dural défini notam ment par les articles
L. 190 et R. 190‐1 et suivants du livre des procé dures fiscales, ce
dernier article, notam ment, évoquant expres sé ment le seul
« contri buable ». Or, il s’agit au cas présent l’établis se ment fran çais du
sang et non des établis se ments de soins auxquels il a facturé la taxe
liti gieuse, puisque c’est le premier qui réalise les « opéra tions
impo sables » assu jet ties à cette taxe. Il est, dès lors, le rede vable de
l’impôt au regard des dispo si tions du 1. de l’article 283 du code
général des impôts (v. CE plén. fisc. 11 décembre 2020 min. c/ Soc.
Conver sant inter na tional limited n  420174 A ; CE 25 juin 2003
M. Arnaudo n  237914 B), comme du reste des articles 193 et 203 de la
direc tive « TVA ».

22

o

o

Au regard de cette solu tion, la seconde fin de non‐rece voir opposée
par l’établis se ment fran çais du sang ne pouvait, dere chef, aboutir. Et
l’action en répé ti tion de l’indu présentée par chaque requé rante est,
dès lors, recevable.

23
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‐ b ‐

Nous ajou tons, pour terminer sur ce point, que l’approche
conten tieuse des requé rantes nous paraît sinon dictée par le droit de
l’Union euro péenne, du moins cohé rente avec les posi tions de sa
Cour de justice concer nant le rembour se ment de la taxe sur la valeur
ajoutée collectée à tort.

24

Celle‐ci consi dère, en effet, qu’il appar tient aux seuls États membres,
titu laire de la compé tence fiscale, d'as surer le rembour se ment des
taxes perçues en viola tion du droit commu nau taire, confor mé ment
aux dispo si tions de leur droit interne (v. CJCE
27 février 1980 n  C‐68/79 Hans Just Rec. p. 253 ;
27 mars 1980 n  C‐61/79 Denkavit italiana Rec. p. 1205 ;
10 juillet 1980 n  C‐811/79 Ariete Rec. p. 2556 ; n  C‐826/79 Mireco
Rec. p. 2559). Ce qui entraine, en premier lieu, le droit à la décharge
des impo si tions incon ven tion nelles (v. CE 14 octobre 2020 n  421524
soc. AVM Inter na tional Holding BF C) et le cas échéant, à la restitution
– au rede vable – de celles acquit tées à tort, quelque excu sable que
soit l’erreur commise par les auto rités natio nales et à leur suite, les
contri buables (v. CJCE plén. 2 décembre 1997 n  C‐188/95 Fantask
A/S et a. Rec. p. 6820). Ces mesures correc tives doivent elles‐mêmes
inter venir confor mé ment aux règles du droit national eu égard au
prin cipe d’auto nomie procé du rale des États membres (v. CJCE plén.
22 octobre 1998 n  C‐10/97 et C‐22/97 IN. CO. GE et a. Rec. p. 6307).
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o
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os

S’agis sant donc du rede vable de la taxe sur la valeur ajoutée, ce sont
alors les dispo si tions de l’article L. 190 du LPF qui sont appli cables (v.
mutatis mutandis à propos d’une action en resti tu tion d’une
impo si tion incons ti tu tion nelle : CE 9 juin 2020 Soc. locale d’épargne
de Haute‐Garonne Sud‐Est n  438822 B, jugeant que

26

o

« l’article L. 190 du livre des procé dures fiscales s’applique à
l’ensemble des demandes formées par les contri buables tendant à la
resti tu tion d’impo si tions entrant dans son champ et en parti cu lier à
celles qui tendent à la resti tu tion d’une impo si tion fondée sur des
dispo si tions légis la tives décla rées contraires à la Consti tu tion » ;

à propos d’une doctrine fiscale incon ven tion nelle : CE avis
23 mai 2011, Sté Santander Asset Mana ge ment SGIIC SA n  344678 eto
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a. A ; comp. en l’absence de décla ra tion d’incon ven tion na lité de la loi
fiscale : CE 20 mars 2013 M. Gilbaut n  357948 B ; rappr. en l’absence
de preuve du paie ment effectif de la TVA liti gieuse : CAA Bordeaux
23 octobre 2008 min. c/ soc. Frigemar n  07BX00303).

o

o

Ces dispo si tions et notam ment le délai court de pres crip tion
appli cable à l’exer cice de l’action qu’elle prévoient ont, du reste, été
elles‐mêmes jugées conformes au droit de l’UE (v. à propos il est vrai
du délai initial de 4 ans, étant relevé qu’il s’appli quait à l’ensemble des
demandes de resti tu tion en matière fiscale, pouvant à cet égard
déroger au délai de pres crip tion de droit commun à l’encontre des
parti cu liers : CE 9 juillet 2010 soc. Géné rale d’optique n  309411 C ;
rappr. CJCE 28 novembre 2000 SA Roquette Frères n  C‐88/99 Rec.
p. 10465 ; comp. CJUE 14 octobre 2020 n  C‐677/19 SC Valoris SRL à
publier, sanc tion nant pour viola tion du prin cipe d’équi va lence un
délai déro ga toire de seule ment un an prévu par le droit
fiscal roumain).
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o

o

o

S’agis sant ensuite de l’opéra teur final auprès duquel la taxe a été
indû ment collectée, un État membre est en droit de s'op poser à une
demande de rembour se ment d'une taxe perçue en viola tion du droit
de l’UE formulée par l'ache teur sur lequel cette taxe a été réper cutée,
au motif que ce n'est pas ce dernier qui l'a versée aux auto rités
fiscales, seule ment si celui‐ci peut, en vertu du droit interne, exercer
une action civile en répé ti tion de l'indu à l'en contre de l'as su jetti (v.
CJUE 15 mars 2007 Reemtsma Ciga ret ten fa briken
GmbH n  C‐35/02 Rec. p. 12229 ; 26 avril 2017 Tibor
Farkas n  C‐564/15 au recueil numé rique ; 11 avril 2019 PORR Epitési
Kft n  C‐691/17 au recueil numé rique). Autre ment dit, à défaut de
pouvoir demander le rembour se ment de la taxe indu ment versée à
l’État, cet opéra teur doit, en vertu du prin cipe d’effec ti vité, pouvoir
en obtenir l’équi valent auprès de l’agent qui la lui a facturée à tort (v.
CJUE 6 février 2004 SC Fatorie SRL n  C‐424/12 au recueil
numé rique ; 26 avril 2017 préc. ; 11 avril 2019 préc. ; adde CE
15 novembre 2019 soc. Eye Shelter n  420251 B).
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o
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Toute fois, le rembour se ment par ce dernier de la taxe indue ne doit
pas être rendu prati que ment impos sible ou exces si ve ment diffi cile
faute de quoi l’agent consi déré doit pouvoir agir direc te ment contre
l’État membre (v. CJUE 20 octobre 2011 n  C‐94/10 Danfoss A/S et

29
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Sauer‐Danfoss ApS Rec. p. 9963). Mais rien n’est précisé sur la voie
procé du rale adéquate dans un tel cas.

Et c’est, du reste, à l’aune de cette juris pru dence euro péenne, que
l’admi nis tra tion fiscale admet la possi bi lité, pour le collec teur de
bonne foi ayant facturé à tort de la taxe sur la valeur ajoutée, auquel il
incombe par ailleurs, en vertu des dispo si tions du b) du III de
l’article 271 dudit code, « de procéder à une régu la ri sa tion : (…) b)
Lorsque l'opé ra tion n'est pas effec ti ve ment soumise à l'impôt (…) »,
d’émettre une facture recti fi ca tive annu lant et rempla çant la
précé dente, faisant réfé rence à la facture initiale et portant mention
expli cite de l'an nu la tion de cette dernière (v.
BOI‐TVA‐DECLA‐30‐20‐20‐30 du 25 septembre 2019 § 390 et
BOI‐TVA‐DED‐40‐10‐10 du 7 février 2018 I‐B § 60). Cette doctrine est
toute fois plus stricte que la posi tion du juge de l’Union euro péenne,
lequel ne pose pas de condi tion de bonne foi à une telle
régu la ri sa tion, en l’absence de risque de perte fiscale (v. notam ment
6 novembre 2003 Vlachos nos C‐78/02 à C‐80/02 Rec. p. 13295).

30

‐ IV ‐
Ces préci sions faites, nous en arri vons à l’examen bien fondé des
actions en répé ti tion de l’indue présen tées par les requérantes.

31

‐ A ‐

‐ 1 ‐

L’arrêt précité de la CJUE du 5 octobre 2016 est, rappe lons‐le, venu
préciser, au regard des objec tifs du d) du § 1  de l’article 132 de la
direc tive « TVA » n  2006/112/CE du Conseil du 28 novembre 2006,
que la livraison de tels produits devait être exonérée de cette taxe.

32

er

o

Ces objec tifs sont les suivants : « […] Les États membres exonèrent
les opéra tions suivantes : […] les livrai sons d'or ganes, de sang et de
lait humains […] ». Ils sont repris pour ainsi dire tels quels au 2° du 4.
de l’article 261 du CGI aux termes duquel « Sont exonérés de la taxe
sur la valeur ajoutée : […] Les livrai sons, commis sions, cour tages et
façons portant sur les organes, le sang et le lait humains ». La cour
inter prète ainsi les objec tifs dont s’agit comme concer nant non

33
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seule ment le sang dit complet, mais égale ment l’ensemble de ses
produits dérivés, dont les produits sanguins labiles dont la
factu ra tion est présen te ment en litige.

Comme le rappe lait, en effet, l’avocat général Wahl dans ses
conclu sions dans cette affaire, la ques tion d’ordre général posée à la
cour était la suivant : « la livraison de plasma sanguin destiné à la
fabri ca tion de médi ca ments constitue‐t‐elle une opéra tion exonérée
de la taxe sur la valeur ajoutée (TVA) ? » Diffi cile, dans ces condi tions
et alors que les dispo si tions appli quées sont celles de la direc tive du
28 novembre 2006, de ne pas regarder la solu tion retenue à l’égard du
droit alle mand comme n’inva li dant pas les dispo si tions contes tées de
l’arrêté du 9 mars 2010.

34

Le même avocat général indi quait, en outre, « que, en vertu d’une
juris pru dence constante, l’objectif pour suivi par les exoné ra tions
prévues à l’article 132, para graphe 1, de la direc tive TVA vise à faci liter
l’accès à certaines pres ta tions ainsi que la four ni ture de certains
biens en évitant les surcoûts qui décou le raient de leur
assu jet tis se ment à la TVA. Ces exoné ra tions consti tuent des notions
auto nomes du droit de l’Union ayant pour objet d’éviter des
diver gences dans l’appli ca tion du régime de la TVA d’un État membre
à l’autre » (v. CJUE 26 février 2015 VDP Dental
Labo ra tory n  C‐144/13, C‐154/13 et C‐160/13, au recueil
numé rique). Et d’ajouter que

35

os

« la direc tive TVA ne définit ni la notion de « sang » ni les autres
éléments énumérés à son article 132, para graphe 1, sous d)
(« organes humains » et « lait humain »). La cour n’a pas non plus eu
l’occa sion à ce jour de fournir des orien ta tions à propos de ces
notions. Il est cepen dant clair qu’elles doivent rece voir une
inter pré ta tion auto nome et uniforme, propre au droit de l’Union en
matière de TVA ».

Par ailleurs, « Le but ultime de ces exemp tions est donc d’éviter que
les produits ou les services visés par cette dispo si tion ne deviennent
moins acces sibles du fait des coûts accrus qu’ils auraient si leur
four ni ture était soumise à la TVA ». Il en déduit alors que « Sous cet
angle de vue, la notion de « sang » ne peut pas ne pas inclure ses
compo sants tels que le plasma ».

36



TVA indument facturée par l’établissement français du sang à un établissement privé de santé, action
en responsabilité et action en répétition de l’indu

Sur le plan pratique, il rele vait encore que « les livrai sons de sang
total repré sentent de nos jours un cas rela ti ve ment rare. Même les
opéra tions effec tuées à des fins théra peu tiques impliquent la plupart
du temps la livraison de compo sants sanguins, tels que le plasma.
C’est un fait que le légis la teur de l’Union, qui a adopté la refonte de la
direc tive TVA en 2006, ne pouvait pas ignorer ». Il estime encore qu’il
« est évident que les coûts des hôpi taux et des établis se ments de
même nature utili sant du plasma sanguin à des fins théra peu tiques
augmen te raient » et qu’alors « que l’utili sa tion de sang total serait
exonérée, l’utili sa tion d’un ou de plusieurs de ses compo sants ne le
serait pas. Ainsi, propor tion nel le ment, le coût d’une livraison de sang
total à un patient néces si tant une trans fu sion serait infé rieur au coût
du même trai te ment impli quant, pour sa part, seule ment du plasma
ou des plaquettes. Tel ne peut pas […] avoir été le résultat voulu par le
légis la teur ».

37

La lecture que les requé rantes retiennent de cet arrêt nous paraît,
dès lors, la bonne.

38

‐ 2 ‐

S’agis sant de sa portée en droit interne, le Conseil d’État retient, il est
vrai, une inter pré ta tion restric tive de la portée des arrêts du juge de
l’Union euro péenne lorsqu’il ne se prononce pas sur la compa ti bi lité
avec le droit commu nau taire du droit fran çais, mais de celui d’un
autre État membre (v. CE avis 23 mai 2011 soc. Santander Asset
Mana ge ment SGIIC SA et a. n  344678 et a. A ; Sect.
30 décembre 2013 soc. Rallye n  350100 A ; CE 2 février 2022 soc.
Sofina n  441511 B). Ces solu tions ont, cepen dant, été déga gées à
propos non pas de la conven tion na lité de dispo si tions natio nales,
mais seule ment pour l’appli ca tion des dispo si tions des articles L. 190
et R. 196‐1 du LPF.

39

os

o

o

Ainsi jugé que « seules les déci sions de la Cour de justice de l’Union
euro péenne rete nant une inter pré ta tion du droit de l’Union qui révèle
direc te ment une incom pa ti bi lité avec ce droit d’une règle appli cable
en France sont de nature à consti tuer le point de départ du délai dans
lequel sont rece vables les récla ma tions moti vées par la réali sa tion
d’un tel événe ment, au sens et pour l’appli ca tion de l’article R. 196‐1
du livre des procé dures fiscales, et de la période sur laquelle l’action
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en resti tu tion peut s’exercer en appli ca tion de l’article L. 190 du
même livre. En prin cipe, tel n’est pas le cas d’arrêts de la cour de
justice concer nant la légis la tion d’un autre État membre, sous
réserve, notam ment, de l’hypo thèse dans laquelle une telle déci sion
révè le rait, par l’inter pré ta tion qu’elle donne d’une direc tive, la
trans po si tion incor recte de cette dernière en droit fran çais » (rappr. à
propos d’une légis la tion fiscale incons ti tu tion nelle, tenant compte
toute fois des pouvoirs que le Conseil consti tu tionnel tire des
dispo si tions de l’article 62 de la Consti tu tion pour définir lui‐même la
portée des décla ra tions d’incons ti tu tion na lité qu’il prononce sur le
fonde ment de celles de son article 61‐1 : CE avis 11 janvier 2019 SCI
maxi moise de créa tion n  424819 A ; 6 février 2019 SAS Bour gogne
primeurs n  425509 B).

o

o

Au cas présent, comme nous l’avons indiqué, l’action des requé rantes
n’est pas menée sur le terrain fiscal et ne pour rait d’ailleurs pas l’être.
En tout état de cause, l’inter pré ta tion de la direc tive du
28 novembre 2006 donnée par la cour nous semble bel et bien révéler
une incom pa ti bi lité fron tale des dispo si tions de l’arrêté du
9 mars 2010 comme de celles de l’article 281 octies du code général
des impôts le fondant, avec ses objec tifs (v. mutatis mutandis CE
12 juillet 2012 CU de Nantes Métro pole n  342967 C).

41

o

‐ 3 ‐

Nous rappe lons, enfin, que tout justi ciable peut demander
l’annu la tion des dispo si tions règle men taires qui seraient contraires
aux objec tifs définis par les direc tives et, pour contester une déci sion
admi nis tra tive, faire valoir, par voie d’action ou par voie d’excep tion,
qu’après l’expi ra tion des délais impartis, les auto rités natio nales ne
peuvent ni laisser subsister des dispo si tions régle men taires, ni
conti nuer de faire appli ca tion des règles, écrites ou non écrites, de
droit national qui ne seraient pas compa tibles avec les objec tifs
définis par les direc tives (v. Ass. 30 octobre 2009
Mme Perreux n  298348 A ; sur l’invo ca bi lité des direc tives à
l’encontre des actes régle men taires : CE 7 décembre 1984 Féd. fr. des
soc. de protec tion de la nature n  41971 et a. A ; sur l’obli ga tion
d’abro ga tion des dispo si tions régle men taires contraires aux
direc tives : Ass. 3 février 1989 Cie. Alitalia n  74052 A).
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Mais si cette direc tive a été trans posée, ses dispo si tions ne sont plus
invo cables qu’à l’appui d’une critique des dispo si tions la trans po sant
(v. encore Ass. 30 octobre 2009 préc. ; CE 30 janvier 2019 Ordre des
avocats à la CA de Paris et a. n  408258 et a. C ; 3 décembre 2014
Assoc. des commer çants et arti sans du Grand Dax n  372447‐372487
C ; rappr. concer nant l’absence de trans po si tion : CE
28 novembre 2011 min. de l’inté rieur, de l’outre‐mer, des collec ti vités
terri to riales et de l’immi gra tion n  343248 A). À défaut, c’est au regard
de ces dernières que l’illé ga lité de l’acte régle men taire doit être
invo quée et le moyen tiré de la mécon nais sance par cet acte des
dispo si tions trans po sées de la direc tive est inopé rant (v. CE
14 juin 2018 Assoc. trina tio nale de protec tion nucléaire et a. n
408881‐408893 B ; 15 février 2021 assoc. Étangs de France et
a. n  435026 et a. C ; 27 mars 2015 M. Daste n  374234 C ; rappr.
concer nant l’incon ven tion na lité d’un acte non régle men taire au
regard de dispo si tions d’une direc tive trans posée par des dispo si tions
qui le sont : CE 22 février 2016 Rép. et Canton de
Genève n  373516‐373517 B).
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Et il ne vous appar tient pas de relever d’office l’incon ven tion na lité
d’une norme natio nale, qui n’est pas d’ordre public (v. CE
16 janvier 1995 SARL Construc tions indus trielles pour
l’agri cul ture n  112746 A).
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o

Or, au cas présent, les dispo si tions préci tées du 2° du 4. de
l’article 261 du code général des impôts doivent, ainsi qu’il est soutenu
par les requé rantes, être regar dées comme trans po sant celles
égale ment préci tées du § 1  de l’article 132 de la direc tive « TVA » (v.
mutatis mutandis à propos d’autres dispo si tions des mêmes articles :
CE 10 décembre 2021 SNC MCC Axes n  457050 C ; 29 juillet 2020
SNCPRE n  440591 C ; 22 juillet 2020 M. Bor n  438849 C). Elles
doivent, qui plus est, être elles‐mêmes inter pré tées confor mé ment à
l’inter pré ta tion préci tées de la CJUE (v. encore CE 22 juillet 2020
préc. ; 22 décembre 1989 min. c/ Cercle mili taire mixte de la caserne
Mortier n  A ; 9 janvier 1991 min. c/ Caisse mobi lière et
indus trielle n  65916 A ; adde CJUE 10 avril 1984 Von Colson et
Kamann Rec. p. 1891 ; 13 novembre 1990 Marlea sing Rec. p. 4135),
comme exoné rant de taxe sur la valeur ajoutée la livraison de
produits sanguins. Leur compa ti bi lité avec les objec tifs de la direc tive
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n’est aucu ne ment contestée, cepen dant – et pour cause au regard de
ce qui précède.

En revanche, nous doutons que les dispo si tions de l’article 281 octies
du même code dans leur rédac tion appli cable jusqu’au
31 décembre 2021 assurent elles‐mêmes une telle trans po si tion, dès
lors qu’elles apportent au contraire une déro ga tion expresse non
prévue par la direc tive au prin cipe formulé au 2° du 4. de son
article 261. En tout état de cause, en contes tant, comme elles le font
dans leurs écri tures, la compa ti bi lité avec ses objec tifs de la taxe sur
la valeur ajoutée qui leur a été facturée, les requé rantes peuvent sans
diffi culté être regar dées comme invo quant l’excep tion
d’incon ven tion na lité de l’ensemble du dispo sitif fiscal fran çais
soumet tant les produits labiles dérivés du sang à un taux de 2,1 %, en
ce compris, donc, l’article 281 octies (v. pour une telle inter pré ta tion
exten sive : Ass. 28 février 1992 soc. Arizona Tobacco Products et SA
Philip Morris France n  87753 A ; SA Roth mans Int. France et SA Philip
Morris France n  56776‐56777 A et les conclu sions de Mme Laroque
dans ces affaires).
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C’est pour quoi nous pensons les actions qui vous sont présen tées
fondées, à la réflexion.

47

‐ B ‐

Par ailleurs, les créances des inté res sées ne sont pas pres crites,
contrai re ment là encore à ce que soutient l’établis se ment fran çais du
sang. En effet, les créances des requé rantes sur lui n’étant pas de
nature fiscale – mais de nature sinon commer ciale, du moins civile,
les délais de pres crip tion appli cables aux actions fiscales ne le leur
sont pas. Il en va ainsi, évidem ment, de celle prévue au 4  alinéa de
l’article L. 190 du livre des procé dures fiscales aux termes duquel : 
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e

« Ces actions (…) se pres crivent par deux ans, selon le cas, à compter
de la mise en recou vre ment du rôle, de la noti fi ca tion de l'avis de
mise en recou vre ment ou du titre de percep tion émis en appli ca tion
de l'ar ticle L. 256 B, de la date à laquelle le titre émis en appli ca tion
de l'ar ticle L. 256 D est rendu exécu toire ou, en l'ab sence de mise en
recou vre ment, du verse ment de l'impôt contesté ou de la nais sance
du droit à déduc tion ».
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Et nous pensons qu’il en va de même de celle insti tuée par l’article
L. 190 A du même code, qui dispose que

49

« L'ac tion en répa ra tion du préju dice subi fondée sur la
non‐confor mité de la règle de droit dont il a été fait appli ca tion à
une règle de droit supé rieure ou la demande de dommages et
inté rêts résul tant de la faute commise dans la déter mi na tion de
l'as siette, le contrôle et le recou vre ment de l'impôt ne peut porter
que sur une période posté rieure au 1  janvier de la deuxième année
précé dant celle au cours de laquelle l'exis tence de la créance a été
révélée au deman deur ».

er

Car, à notre sens, une telle action indem ni taire, dont le fait
géné ra teur est soit l’illé ga lité – par hypo thèse fautive (v. Sect.
26 janvier 1973 Ville de Paris c/ Sieur Drian court n  84768 A) – de la
règle fiscale, soit la faute commise dans son appli ca tion, n’appar tient
qu’au rede vable de l’impôt. Il s’agira alors, de recher cher la
respon sa bi lité de l’Etat soit du fait d’un acte admi nis tratif contraire à
une norme inter na tio nale (v. encore Ass. 28 février 1992 préc.), soit du
fait d’une faute – désor mais simple (v. CE 21 mars 2011
M. Krupa n  306225 A) – des services fiscaux (v. CE 3 août 2011 min.
c/ soc. Dirland et MM. Dirler n  307164‐307325‐307432 B). Du reste,
le posi tion ne ment de ces dispo si tions immé dia te ment après celles
rela tives aux récla ma tions en matière fiscale, nous paraît
le confirmer.
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Il s’ensuit que le délai de pres crip tion de droit commun – quadriennal
– prévu à l’article 1  de la loi n  68‐1250 du 31 décembre 1968 est seul
appli cable. En l’espèce, il n’est pas contesté et ne résulte pas de
l’instruc tion que les créances des requé rantes, que celles‐ci limitent
expres sé ment à quatre années en amont de leurs récla ma tions
préa lables, auraient été pres crites au regard de ces dispo si tions. C’est
pour quoi vous écar terez l’excep tion de pres crip tion opposée par
l’établis se ment fran çais du sang dans chaque affaire.
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Vous pourrez alors faire inté gra le ment droit aux demandes
conten tieuses qui vous sont soumises, après avoir annulé en tout ou
partie, respec ti ve ment, les ordon nances et juge ments attaqués.
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‐ V ‐
Quelques mots avant de conclure, si vous le voulez bien, alors que
nous avons déjà été trop long et vous prions de bien vouloir nous en
excuser, de la situa tion de l’établis se ment fran çais du sang, si vous
deviez nous suivre. Ce dernier fait valoir, en effet, qu’il se trou ve rait
alors condamné à rembourser aux requé rantes le produit d’une taxe
qu’il n’a pour tant pas conservé, ce qui n’est certes pas contesté, en sa
qualité de collec teur de cette dernière pour le compte de l’État.
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Une préci sion tout d’abord : ce que nous vous propo sons n’est pas de
condamner cet établis se ment à reverser le produit de ladite taxe aux
inté res sées, ce qui serait impos sible puisqu’il ne l’a pas conservé, mais
seule ment de leur rembourser une somme corres pon dant à cette
partie indue du prix qui lui a été versé. Ensuite, l’établis se ment
fran çais du sang ne nous semble pas dépourvu, même aujourd’hui, de
faculté d’action contre l’État.
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‐ A ‐

Il béné ficie ainsi en sa qualité de rede vable de la taxe sur la valeur
ajoutée indu ment collectée, des actions prévues par l’article L. 190 du
livre des procé dures fiscales.
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Nous doutons, toute fois, qu’il puisse exercer celle prévue
au 3  alinéa de cet article, aux termes duquel :
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ème

« Sont instruites et jugées selon les règles du présent chapitre toutes
actions tendant à la décharge ou à la réduc tion d'une impo si tion ou à
l'exer cice de droits à déduc tion ou à la resti tu tion d'im po si tions
indues, fondées sur la non‐confor mité de la règle de droit dont il a
été fait appli ca tion à une règle de droit supé rieure, révélée par une
déci sion juri dic tion nelle ou par un avis rendu au conten tieux ».

Car selon son dernier alinéa, « Pour l'ap pli ca tion du troi sième alinéa,
sont consi dérés comme des déci sions juri dic tion nelles ou des avis
rendus au conten tieux les déci sions du Conseil d'État ainsi que les
avis rendus en appli ca tion de l'ar ticle L. 113‐1 du code de justice
admi nis tra tive, les arrêts de la cour de cassa tion ainsi que les avis
rendus en appli ca tion de l'ar ticle L. 441‐1 du code de l'or ga ni sa tion
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judi ciaire (…), les arrêts du Tribunal des conflits et les arrêts de la
Cour de justice de l'Union euro péenne se pronon çant sur un recours
en annu la tion, sur une action en manque ment ou sur une ques tion
préju di cielle ». Or, ni vos arrêts à inter venir, ni celui de la Cour de
justice de l’Union euro péenne du 28 novembre 2016 ne nous
paraissent pouvoir être regardés comme des déci sions ou avis
juri dic tionnel au sens de ce dernier alinéa, en l’absence à la fois de
toute déci sion d’une juri dic tion suprême natio nale, comme du juge
euro péen concer nant la légis la tion fran çaise spéci fi que ment (v.
encore CE avis 23 mai 2011 préc. ; Sect. 30 décembre 2013 préc. ; CE
2 février 2022 préc.).

En tout état de cause, cette action est soumise elle‐même au délai
biennal de pres crip tion insti tuée par le 4  alinéa du même article,
dont nous vous épar gnons une nouvelle cita tion et n’est rece vable, en
vertu des dispo si tions de l’article R. 196‐1 du livre des procé dures
fiscales, que si elle est introduite
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« au plus tard le 31 décembre de la deuxième année suivant celle,
selon le cas : (…) b) Du verse ment de l'impôt contesté lorsque cet
impôt n'a pas donné lieu à l'éta blis se ment d'un rôle ou à la
noti fi ca tion d'un avis de mise en recou vre ment ; / c) De la réali sa tion
de l'évé ne ment qui motive la récla ma tion. (…) ».

Au cas présent, à supposer même que vos arrêts à inter venir puissent
être regardés comme un tel évène ment, lequel nous paraît plutôt
résider dans l’arrêt de la Cour de justice de l’Union euro péenne du
5 octobre 2016 (v. Sect. 30 décembre 2013 soc. Rallye n  350100 A), ce
qui rouvri rait un délai de récla ma tion au profit de l’établis se ment
fran çais du sang, sa créance sur l’État serait néan moins pres crite,
selon nous, au regard des dispo si tions du 4  alinéa de l’article L. 190
du livre des procé dures fiscales, le verse ment de l’impôt ayant eu lieu
depuis plus de deux ans.
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Il faudrait alors se tourner vers l’action fiscale, que nous quali fie rons
de droit commun, dont dispose l’établis se ment fran çais du sang en
vertu des dispo si tions du 1  alinéa de l’article L. 190 du livre des
procé dures fiscales. Mais là encore, la pres crip tion insti tuée par
le 4  alinéa de cet article semble acquise, sauf pour l’inté ressé à se
placer sur le terrain du III de l’article 271 du code général des impôts
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et de la doctrine fiscale précitée et d’émettre des factures
recti fi ca tives avant de présenter des demandes de rembour se ment à
l’admi nis tra tion fiscale, dont les déci sions subsé quentes feraient
naitre de nouveaux délai de récla ma tion et de pres crip tion au regard
des mêmes dispo si tions – étant précisé que sa bonne foi paraît ici
peut douteuse, de sorte que la subsis tance d’un risque de perte
fiscale lui serait, le cas échéant, inopposable.

Nous rappe lons, à cet égard, que pour la Cour de justice de l’Union
euro péenne, dès lors que la direc tive « TVA » ne contient pas de
dispo si tions rela tives à la régu la ri sa tion, par l’émet teur de la facture,
de celle indû ment facturée (v. en dernier lieu 18 mars 2021 UAB
« P. » n  C‐48/20 au JO C 191 du 8 juin 2020), il appar tient aux États
membres d’y apporter une solu tion (v. en dernier lieu 18 juin 2009
Staats se cre taris van Financiën contre Stadeco BV n  C‐566/07 Rec.
p. 5295). Dans ce cadre, toute taxe indû ment facturée de bonne foi
doit pouvoir être régu la risée (v. encore notam ment CJUE
18 mars 2021 préc. ; 18 juin 2009 préc. ; déjà : CJUE 13 décembre 1989
Genius n  C‐342/87 Rec. p. 4227), compte tenu de la simple fonc tion
de collec teur du rede vable (v. en dernier lieu CJUE 11 novembre 2021
ELVOSPOL n  C‐398/20 à publier).
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‐ B ‐

Toute fois, la juris pru dence interne nous semble égale ment ouvrir,
dans une situa tion telle que celle qui vous est aujourd’hui soumise, la
voie indemnitaire.

62

Votre juge de cassa tion a ainsi estimé, dans la décision min. c/ soc.
Dirlang et MM. Dirler du 3 août 2011 et les autres déci sions rendues le
même jour, toutes aux conclu sions de Mme Escaut, que
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« les déci sions par lesquelles l'ad mi nis tra tion a, à l'issue d'une
procé dure de redres se ment, mis en recou vre ment cette taxe sur le
fonde ment de (…) dispo si tions du CGI [décla rées contraires au droit
de l’UE] sont illé gales. Si le contri buable a acquitté lui‐même cette
taxe sans qu'ait été émis un avis de mise en recou vre ment, le
paie ment des droits équi vaut à une déci sion prise par
l'ad mi nis tra tion à son égard et est égale ment entaché de la même
illé ga lité. La respon sa bi lité de l'Etat est engagée à raison de cette
illé ga lité ».
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Dans ses conclu sions, Mme Escaut expli quait ainsi que « Le préju dice
allégué (…) provient de l’insti tu tion d’une taxe contraire au droit
commu nau taire. A l’origine de ce dommage il y a une loi
mécon nais sant le traité insti tuant la Commu nauté euro péenne. Mais
s’inter pose entre la loi et le préju dice le paie ment de l’impo si tion ».
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Et de préciser, à cet égard, qu’alors « même que l’on est dans un cas
de figure dans lequel l’illé ga lité de l’impo si tion résulte exclu si ve ment
de la viola tion du droit commu nau taire par la loi, (…) le régime de
respon sa bi lité du fait des lois incon ven tion nelles fixé par (…) [la]
déci sion d’assem blée du 8 février 2007 Garde dieu (…), n’est pas
appli cable. / En effet, si cette déci sion a étendu le champ de la
respon sa bi lité du fait des lois ouvert par votre déci sion d‘assem blée
du 14 janvier 1938 SA des produits laitiers La Fleu rette (…), en y
adjoi gnant l’enga ge ment de la respon sa bi lité de l’État « en raison des
obli ga tions inter na tio nales qui résultent de l’inter ven tion d’une loi
adoptée en mécon nais sance des enga ge ments inter na tio naux de la
France », ce régime de respon sa bi lité demeure un régime
subsi diaire ».
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Car, ajou tait‐elle, « Comme l’expli quait votre commis saire du
gouver ne ment, Luc Derepas, dans ses conclu sions sur cette déci sion,
il n’a voca tion à s’appli quer que lorsqu’aucun des méca nismes de
respon sa bi lité du droit interne ne permet la répa ra tion du préju dice
subi du fait d’une loi contraire à une obli ga tion inter na tio nale. Sa
mise en œuvre est subor donnée à trois condi tions au titre desquelles
figure le fait qu’aucun acte admi nis tratif n’est à l’origine du préju dice.
Or, en l’espèce, il y a bien un acte d’impo si tion qui s’inter cale entre le
préju dice subi par les entre prises et la loi incon ven tion nelle » (rappr.
à propos de la respon sa bi lité du fait des lois incons ti tu tion nelles : Ass.
24 décembre 2019 Soc. hôte lière Paris Eiffel Suffren n  425983 A).
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Et d’en déduire que « Restent alors deux autres régimes de
respon sa bi lité envi sa geables » : d’une part, « La respon sa bi lité de
l’État recher chée en l’espèce du fait d’impo si tions établies en
appli ca tion d’une loi contraire au droit commu nau taire peut d’abord
entrer dans le champ du régime de respon sa bi lité du fait d’un acte
admi nis tratif contraire au droit inter na tional défini par […] [la]
déci sion d’assem blée du 28 février 1992 Sociétés Arizona Tobacco
Products et Philip Morris France, […]. Cette déci sion juge que le
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préju dice causé par un acte admi nis tratif pris en appli ca tion d’une loi
contraire au droit commu nau taire engage la respon sa bi lité de
l’admi nis tra tion auteur de cet acte. Bien que très proche d’un régime
de respon sa bi lité pour faute simple, le fait géné ra teur du préju dice
étant constitué par l’acte régle men taire illégal puisque pris en
appli ca tion d’une loi incom pa tible avec le droit commu nau taire, […]
[ladite] déci sion ne s’est pas placée sur ce terrain ».

Elle rele vait toute fois que « La petite diffi culté d’appli ca tion de cette
juris pru dence […] tient à ce qu’elle n’a été mise en œuvre jusqu’à
présent que pour des actes régle men taires ayant fait appli ca tion
d’une loi contraire au droit commu nau taire. Toute fois, rien ne
s’oppose à ce qu’elle s’étende à tous les actes admi nis tra tifs, qu’ils
soient régle men taires ou indi vi duels ». Et de souli gner que ce
raison ne ment a été validé par M. Goulard dans ses conclu sions dans
l’affaire min. c/ soc. Dange ville (v. Ass. 30 octobre 1996 n  141043 A),
quoiqu’elle annulât pour un autre motif l’arrêt de la CAA Paris
du 1  juillet 1992 alors contesté.
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Elle envi sa geait, d’autre part, « l’appli ca tion du régime de
respon sa bi lité « de droit commun » des services fiscaux alors même
qu’est en cause le paie ment d’un impôt. En effet, (…) [la] déci sion de
section du 21 mars 2011 M. Krupa, […], a modifié la situa tion en
aban don nant le terrain de la faute lourde pour aligner la
respon sa bi lité des services fiscaux sur le régime de droit commun de
la faute simple. Il […] est aujourd’hui loisible de faire appli ca tion du
régime de respon sa bi lité de droit commun des services fiscaux », eu
égard à « la faute commise par les services fiscaux pour avoir omis
d’écarter une loi incom pa tible avec le droit commu nau taire » (v.
TC 1  juillet 2002 soc. Pinault Bretagne A ; 31 mars 2008 soc.
Boiron n  3632).

69

er

o

Ainsi, concluait‐elle, « Même si leur fonde ment est diffé rent, les
régimes de respon sa bi lité issus de vos juris pru dences Sociétés
Arizona Tobacco Products et Philip Morris et M. Krupa permettent
tous deux d’assurer la répa ra tion des préju dices subis du fait de la
mécon nais sance du droit commu nau taire. Vous pour riez donc
inscrire les actions en respon sa bi lité de l’État dont vous êtes saisi
aussi bien sous l’un ou l’autre de ces régimes. Nous vous propo se rons
toute fois plutôt de rester dans la logique de votre juris pru dence
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Sociétés Arizona Tobacco Products et Philip Morris dans la mesure
où si les litiges portent sur des actes d’impo si tion, ils sont
exclu si ve ment fondés sur la mécon nais sance du droit
commu nau taire par la loi insti tuant cette impo si tion. C’est donc bien
le régime de respon sa bi lité du fait de la viola tion du droit
commu nau taire qui est en jeu au‐delà de son contexte fiscal ».

Et de souli gner que ces régimes de respon sa bi lité sont « plus
favo rables […] que celui imposé par la JP commu nau taire » (v. CJCE
19 novembre 1991 Fran co vich et Boni faci n  C‐6/90 et C‐9/90 Rec.
p. 540, consa crant l’obli ga tion pour les Etats‐membres de réparer les
consé quences domma geables de leurs manque ments au droit
commu nau taire ; CJCE Gr. Ch. 5 mars 1996 Bras serie du Pêcheur et
Factor tame n  C‐46/93 et C‐48/‐93 Rec. p. 1029, préci sant que ce
droit à répa ra tion inclut la mise en cause de la respon sa bi lité de l’Etat
du fait de la mécon nais sance du droit commu nau taire par ses lois,
sous la condi tion toute fois d’une « viola tion suffi sam ment
carac té risée » de la norme supra na tio nale ; adde en dernier lieu,
rappe lant notam ment qu’il s’agit d’une consé quence du prin cipe
d’effec ti vité et ce, quelle que soit l’origine interne de la viola tion du
droit commu nau taire : CJUE 28 juin 2022 n  C‐278/20 Commis sion
c/ Espagne, à publier), ce qui ne les rend toute fois pas incom pa tible
avec elle (v. CJCE 12 décembre 2006 Test Clai mants in the FII Group
Liti ga tion n  C‐446/04 Rec. p. 11753).
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Au plan national, ils restent « dans la logique de […] [la] déci sion de
section du 26 janvier 1973 Ville de Paris c/ Drian court, […], qui juge
que toute déci sion illé gale est fautive […]. Elle permet aussi de traiter
de la même façon toutes les victimes d’une illé ga lité quelle que soit
son origine ».
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Cette voie se heurte cepen dant, à notre sens, à deux obstacles,
tenant, d’une part, à l’exis tence des recours fiscaux paral lèles décrits
aupa ra vant et d’autre part, à la pres crip tion bien nale insti tuée par
l’article L. 190 A du livre des procé dures fiscales, notam ment à
« L'ac tion en répa ra tion du préju dice subi fondée sur la
non‐confor mité de la règle de droit dont il a été fait appli ca tion à une
règle de droit supé rieure ». Mais au cas présent, le fait géné ra teur
nous paraît moins être le paie ment indu de la taxe liti gieuse par
l’établis se ment fran çais du sang, que sa condam na tion par les arrêts à
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inter venir à indem niser les établis se ments de soins pour l’avoir
collectée en appli ca tion d’un dispo sitif incon ven tionnel. Dès lors,
cette action indem ni taire ne tendrait pas, en réalité, à obtenir le
rembour se ment de l’impôt, mais l’indem ni sa tion du préju dice
consis tant pour cet établis se ment à devoir lui‐même le rembourser
aux requé rantes en lieu et place de l’État.

Vous n’être toute fois pas saisi, à ce stade, d’une action de sa part et
nous nous en tien drons donc là dans nos réflexions sur ce point.
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‐ VI ‐
Il nous reste alors à indi quer que si vous nous avez suivi jusqu’ici,
vous pourrez allouer à chaque requé rante une indem nité au titre de
ses frais de justice.
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Par ces motifs, nous concluons à l’annu la tion des ordon nances et
juge ments atta qués, à ce qu’il fait inté gra le ment droit aux demandes
indem ni taires des requé rantes, à ce qu’une somme de 2 000 euros
soit mise à la charge de l’établis se ment fran çais du sang, dans chaque
affaire, en appli ca tion des dispo si tions de l’article L. 761‐1 du code de
justice admi nis tra tive et au rejet du surplus des conclu sions
des parties.
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Jusqu’en décembre 2018, l’Établis se ment fran çais du sang (EFS),
établis se ment public admi nis tratif de l’État, factu rait aux
établis se ments de santé privés la livraison de produits sanguins
labiles, en appli quant aux prix de cession un taux de taxe sur la valeur
ajoutée (TVA) de 2,1 % prévu par l’article 4 de l’arrêté du 9 mars 2010
relatif au tarif de cession des produits sanguins labiles, alors en
vigueur, pris sur le fonde ment des dispo si tions de l’article 281 octies
du Code général des impôts (CGI) dans sa rédac tion appli cable
jusqu’au 31 décembre 2021.

1

Ces dispo si tions légis la tive et règle men taire ont été prises en
trans po si tion du d) du § 1  de l’article 132 de la
direc tive n  2006/112/CE du Conseil du 28 novembre 2006 – dite
direc tive « TVA » – dispo sant que « Les États membres exonèrent les
opéra tions suivantes : […] les livrai sons d’organes, de sang et de lait
humains […] ». La diffi culté rési dait dans le fait que la notion de
« sang » n’est pas définie par la direc tive. La France avait fait le choix
d’adopter une lecture restric tive de la notion de « sang » en
consi dé rant que seule ment les livrai sons de sang total devaient être
exoné rées, les livrai sons de produits sanguins labiles (globules
rouges, plaquettes, plasma et granu lo cytes) se voyant appli quer la
TVA, au taux de 2,1 %.
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https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=295
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Mais par un arrêt du 5 octobre 2016, la Cour de justice de l’Union
euro péenne (CJUE) 1 a jugé que la livraison des produits sanguins
labiles doit relever de l’exoné ra tion de TVA prévue par la direc tive
« TVA » au même titre que le sang total, lorsqu’elle est employée
direc te ment pour des soins de santé ou à des fins thérapeutiques.

3

Bien que l’arrêt de la CJUE concernât les dispo si tions du droit
alle mand, l’inter pré ta tion donnée de la direc tive « TVA » semble
révéler une incom pa ti bi lité fron tale entre les objec tifs de la direc tive
et le dispo sitif fiscal français.

4

Ainsi, la soumis sion à la TVA des produits sanguins labiles déli vrés par
l’EFS aux établis se ments de soins au cours de la période liti gieuse
était contraire aux objec tifs clairs et incon di tion nels des dispo si tions
en cause de la direc tive « TVA ».

5

Fort de ce constat, un établis se ment de santé privé, qui s’était vu
facturer de la TVA par l’EFS sur la période courant de janvier 2015
à décembre 2018, avait saisi cet établis se ment d’une demande de
rembour se ment des sommes corres pon dantes. Le direc teur de celui- 
ci l’avait rejetée 2.

6

Devant le tribunal admi nis tratif (TA) de Toulon, cet établis se ment
privé avait demandé l’annu la tion de ce refus et la condam na tion de
l’EFS à lui rembourser les sommes en cause. Le magis trat désigné
avait rejeté cette demande par voie d’ordon nance sur le fonde ment
des 4° et 7° de l’article R. 222-1 du Code de justice admi nis tra tive
(CJA), dont l’établis se ment de santé privé a relevé appel.

7

Le requé rant a formulé deux demandes auprès de la CAA de
Marseille. D’une part, il a solli cité l’annu la tion de la déci sion du
direc teur de l’EFS reje tant sa demande de rembour se ment et, d’autre
part, il a demandé le « rembour se ment de la TVA indu ment
facturée ».

8

En effet, le requé rant contes tait dans ses écri tures la compa ti bi lité de
la TVA qui lui a été facturée avec les objec tifs de la direc tive « TVA ».
Sa créance n’étant pas, selon ses dires, de nature fiscale, le requé rant
criti quait la déci sion du TA qui l’avait débouté et esti mait être
rece vable à formuler une action en répé ti tion de l’indu.

9



TVA indument facturée par l’établissement français du sang à un établissement privé de santé, action
en responsabilité et action en répétition de l’indu

En défense, l’EFS soule vait notam ment une fin de non- recevoir tirée
de ce que cette action était mal dirigée. Celui- ci esti mait qu’il
appar te nait au requé rant d’exercer un recours de plein conten tieux
fiscal direc te ment contre l’État. En effet, bien qu’il soit le rede vable
légal de la TVA c’est- à-dire celui qui est tenu de déclarer, de liquider
et d’acquitter l’impôt, l’EFS consi dé rait que l’établis se ment de soins
en est le rede vable écono mique c’est- à-dire celui qui supporte
écono mi que ment la charge de l’impôt. À ce titre, la créance que
détient l’établis se ment de soins est de nature fiscale et le
rembour se ment doit donc être exclu si ve ment demandé à l’État au
regard des dispo si tions de l’article L. 190 du Livre des procé dures
fiscales (LPF) ou L. 190 A du même Livre : l’article L. 190 du LPF
prévoyant une action directe contre l’État à l’usage unique des
rede vables d’un impôt, et l’article L. 190 A du LPF prévoyant une
action en respon sa bi lité contre l’État.

10

L’EFS criti quait, donc, à titre prin cipal, le choix fait par l’établis se ment
de soins de recher cher sa condam na tion en rembour se ment et non
celle de l’État. En revanche, l’EFS ne remet tait pas en cause la volonté
de l’établis se ment de soins d’obtenir le rembour se ment d’une TVA
facturée sur le fonde ment de dispo si tions contraires au droit de
l’Union européenne.

11

Ainsi, les deux ques tions posées à la CAA ne concer naient pas le fond
du droit, mais étaient de nature procé du rale. La première ques tion
était de savoir si le rede vable écono mique de la TVA est titu laire de
l’action fiscale. La seconde était de savoir si l’excep tion de recours
paral lèle – selon laquelle le requé rant ne peut pas emprunter une
autre voie conten tieuse que celle qui lui est spécia le ment ouverte –
trouve à s’appli quer si un requé rant a le choix entre l’exer cice d’une
action conten tieuse admi nis tra tive de droit commun et l’exer cice de
l’une des deux actions prévues aux articles L. 190 du LPF et L. 190 A
du LPF.

12

La réponse de la CAA à la première ques tion est néga tive :
l’établis se ment privé de santé, pour tant rede vable écono mique de la
TVA, n’est pas titu laire de l’action fiscale en tant qu’il est exonéré de
cet impôt. Au regard de cette solu tion, encore inédite au Conseil
d’État, la CAA a appliqué l’excep tion de recours paral lèle
diffé rem ment selon les articles L. 190 et L. 190 A du LPF.

13
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S’agis sant du recours de plein conten tieux fiscal prévu à l’article
L. 190 du LPF, la CAA a estimé que le requé rant n’est pas titu laire de
l’action fiscale et a donc refusé d’appli quer l’excep tion de recours
paral lèle soulevée par l’EFS. Une lecture a contrario donne à penser
que si le requé rant avait été titu laire de l’action fiscale, la CAA aurait
retenu l’excep tion de recours parallèle.

14

S’agis sant de l’action en respon sa bi lité prévue à l’article L. 190 A du
LPF, la CAA a égale ment refusé d’appli quer l’excep tion de recours
paral lèle, car cette action ne relève pas du conten tieux fiscal.

15

Ainsi, l’EFS a été condamné à rembourser au requé rant, à la place de
l’État, le produit d’une taxe qu’il n’a pour tant pas conservé, à charge
pour lui d’obtenir le rembour se ment auprès de l’État.

16

La solu tion retenue par la CAA dans cet arrêt constitue un apport
juris pru den tiel. Et, bien qu’étant complexe, elle est logique au regard
de l’instru ment de gestion des flux conten tieux qu’est l’excep tion de
recours paral lèle (I). Néan moins la TVA n’est pas neutre juri di que ment
et son méca nisme, ses prin cipes et les effets juri diques qu’elle
emporte conduisent à s’inter roger sur la perti nence de l’usage de
l’excep tion de recours paral lèle en la matière (II).

17

L’excep tion de recours paral lèle à
la croisée des conten tieux admi ‐
nis tratif général et admi nis ‐
tratif fiscal
L’appli ca tion de l’excep tion de recours paral lèle entraine
l’irre ce va bi lité d’un recours formé lorsque le requé rant dispose d’un
autre recours juri dic tionnel, plus spéci fique et parti cu liè re ment
adapté à sa situa tion, consti tuant une voie d’action et produi sant les
mêmes effets que le recours dont il est le parallèle 3. En parti cu lier, il
ne s’agit pas seule ment de préserver les compé tences des ordres
juri dic tion nels, mais surtout, en l’espèce, de préserver l’indi vi dua lité
et les spéci fi cités des recours 4.

18

Afin d’appli quer de façon cohé rente l’excep tion de recours paral lèle, il
était néces saire de déter miner la bonne quali fi ca tion s’agis sant des

19
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procé dures en cause. Or, il subsiste une ambi guïté dès l’origine sur la
nature des demandes formu lées par l’établis se ment de soins. Le juge
a donc usé de son pouvoir souve rain afin d’inter préter les écri tures
des parties (A). Suite à cette analyse par le juge, le débat s’est
cris tal lisé autour de deux voies de droit rele vant du conten tieux
admi nis tratif général, pour l’une, et du conten tieux admi nis tratif
fiscal, pour l’autre (B).

A. Le préa lable à la mise en œuvre de
l’excep tion de recours paral lèle, la
quali fi ca tion de la procé dure en cause
Il y avait quatre possi bi lités de voies d’action qui semblaient être
ouvertes au requérant.

20

La première, la plus évidente et pour tant la moins débattue, était
celle de la nature contrac tuelle de l’action menée par l’établis se ment
de soins. En effet, celui- ci est lié par un contrat de droit public avec
l’EFS et solli ci tait donc, dans sa requête, la resti tu tion de la part du
prix acquittée sur le fonde ment de dispo si tions fiscales contraires au
droit de l’Union euro péenne. Bien que le rappor teur public, dans ses
conclu sions, ait débattu de la possi bi lité que la créance dont le
requé rant demande le rembour se ment soit de nature contrac tuelle,
la CAA n’a pas évoqué cette ques tion dans son arrêt. Pour tant, celle- 
ci aurait mérité un plus large débat. Il est commu né ment admis que,
pour l’assu jetti rede vable, la TVA est tota le ment neutre – il facture
la TVA et la reverse au Trésor, déduc tion faite de la TVA qui lui a été
facturée. Néan moins, aucune dispo si tion de droit fran çais n’oblige le
rede vable légal de la TVA à réper cuter le coût de cet impôt sur ses
clients. Cela est devenu coutu mier, mais ce n’est en aucun cas une
obli ga tion légale. Ainsi, si ce n’est pas par obli ga tion légale que l’EFS a
réper cuté la TVA sur l’établis se ment de soins, on pour rait consi dérer
que cette réper cus sion a été convenue contractuellement 5. Partant,
le fait pour l’EFS de facturer la TVA et pour l’établis se ment de soins
de la payer pour rait être inter prété comme un accord des deux
parties d’inclure la TVA dans le prix.

21

La deuxième ques tion, qui est aussi la première à avoir été réel le ment
débattue par la CAA, a été celle de savoir si l’établis se ment de soins

22
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pouvait demander l’annu la tion de la déci sion de rejet de
rembour se ment formulée par le direc teur de l’EFS. Le débat a tourné
court, la CAA indi quant que cette déci sion de rejet a eu pour seul
effet de lier le conten tieux et de donner à la demande des requé rants
le carac tère d’un recours de plein conten tieux. Le requé rant ne peut
donc pas utile ment en demander l’annulation.

En réalité, le débat s’est cris tal lisé autour de deux autres voies de
recours ayant la nature de recours de plein conten tieux : l’action en
répé ti tion de l’indu et l’action fiscale prévue à l’article L. 190 du LPF.

23

Le TA de Toulon avait rejeté la requête la jugeant irre ce vable en tant
qu’elle tendait à la condam na tion de l’EFS à rembourser la TVA
indu ment collectée, sur le seul terrain fiscal.

24

La CAA a, néan moins, retenu une inter pré ta tion diffé rente : alors que
l’EFS main te nait qu’il s’agit d’une récla ma tion en matière fiscale qui
devrait être dirigée exclu si ve ment contre l’État, la CAA a analysé la
demande de l’établis se ment de soins d’action en répé ti tion de l’indu.
Elle a ainsi exclu, par appli ca tion de l’excep tion de recours paral lèle,
la possi bi lité que l’établis se ment de soins puisse exercer une
action fiscale.

25

Ainsi, l’excep tion de recours paral lèle a permis, en l’espèce, de
préserver l’étan chéité exis tant entre le conten tieux admi nis tratif
général et le conten tieux fiscal.

26

B. L’appli ca tion de l’excep tion de
recours paral lèle, outil de partage entre
le conten tieux admi nis tratif général et
le conten tieux admi nis tratif fiscal
Il trans pa rait de la solu tion dégagée par le présent arrêt que la CAA a
eu à cœur de main tenir une imper méa bi lité entre le conten tieux
admi nis tratif général et le conten tieux admi nis tratif fiscal grâce à
l’excep tion de recours parallèle.

27

En effet, l’action en répé ti tion de l’indu et l’action fiscale de l’article
L. 190 du LPF permettent d’aboutir au même résultat : la resti tu tion,
au requé rant, de l’impôt qu’il a indu ment payé. Néan moins, la

28
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première action relève du conten tieux admi nis tratif général alors que
la seconde relève du conten tieux admi nis tratif fiscal. En appli ca tion
de l’excep tion de recours paral lèle, ces deux voies de droit sont
vouées à s’exclure l’une et l’autre.

En revanche, la CAA a soulevé une autre ques tion que ni le requé rant
ni le défen deur n’avaient posé expli ci te ment : le requé rant pouvait- il
exercer l’action en respon sa bi lité contre l’État prévu à l’article L. 190
A du LPF et, si oui, cette possi bi lité ferme- t-elle la faculté qu’a le
requé rant de mettre en œuvre une action en répé ti tion de l’indu ?
Autre ment dit, l’action en répé ti tion de l’indu et l’action en
respon sa bi lité contre l’État constituent- elles des voies de droit d’une
simi la rité telle qu’il est néces saire de faire usage de l’excep tion de
recours paral lèle ?

29

La CAA a répondu à cette ques tion par la néga tive. Ainsi, ces deux
voies de droit peuvent se cumuler notam ment eu égard au fait que
l’action de l’article L. 190 A du LPF, contrai re ment à l’action fiscale de
l’article L. 190 du LPF, ne fait pas partie des conten tieux fiscaux. En
effet, si le droit fiscal peut se targuer d’être un droit complexe, le
conten tieux fiscal n’est pas en reste. Toutes les voies de droit prévues
dans le Livre des Procé dures fiscales (LPF) ne font pas partie de la
caté gorie des conten tieux fiscaux 6.

30

Malgré quelques spéci fi cités procé du rales communes 7, il existe une
diffé rence fonda men tale dans la nature même des conten tieux des
articles L. 190 et L. 190 A du LPF qui a justifié l’appli ca tion
asymé trique que la CAA a fait de l’excep tion de recours parallèle.

31

Le conten tieux de la respon sa bi lité est un conten tieux général en
matière fiscale. De par ce carac tère hybride, l’action de l’article
L. 190 A du LPF n’est pas réservée au rede vable de l’impôt
contrai re ment à celle de l’article L. 190 du LPF. Ainsi, le conten tieux
de la respon sa bi lité a voca tion à pouvoir se cumuler aussi bien avec le
conten tieux admi nis tratif fiscal qu’avec le conten tieux
admi nis tratif général.

32

Par ailleurs, l’article L. 190 A du LPF ne vise pas la répé ti tion de l’indu,
mais a exclu si ve ment pour objet de requérir l’indem ni sa tion d’un
préju dice distinct de celui résul tant du paie ment non conforme
d’un impôt 8. Ainsi, il a voca tion à être l’acces soire de ces voies de

33
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recours qui permettent la resti tu tion de l’impôt c’est- à-dire, selon le
cas, l’article L. 190 du LPF concer nant les titu laires de l’action fiscale
ou une action auto nome rele vant du plein conten tieux admi nis tratif,
en l’espèce la répé ti tion de l’indu.

Cette solu tion, logique au regard de la concep tion actuelle de
l’excep tion de recours paral lèle, se heurte pour tant au carac tère et
aux effets parti cu liers de la TVA.

34

L’excep tion de recours paral lèle à
la rencontre de la TVA, un impôt
neutre écono mi que ment, mais
pas juridiquement
Bien que la TVA ait été conçue sur la base d’un prin cipe de neutra lité
écono mique, il appa rait qu’au verse ment de cet impôt sont atta chés
d’immenses effets juri diques aussi bien pour le rede vable légal – en
l’espèce l’EFS qui a été condamné à rembourser les sommes qu’il a
collec tées pour le compte de l’État sur la base de lois alors en vigueur
– que pour le rede vable écono mique (A). Par ailleurs, eu égard aux
effets pervers qu’est vouée à produire la mise en œuvre de l’excep tion
de recours paral lèle en matière de TVA, on peut se demander s’il
n’aurait pas été perti nent d’y renoncer en l’espèce (B).

35

A. La notion de titu laire de l’action
fiscale en matière de TVA, condi tion ‐
nant l’appli ca tion de l’excep tion de
recours parallèle
En jugeant que la société requé rante n’est pas fondée à exercer une
action fiscale « dès lors qu’elle n’est pas elle- même rede vable de
ladite taxe puisque les pres ta tions de soins à raison desquelles elle
fait usage des produits sanguins labiles fournis par l’EFS ne sont pas
soumises à la TVA », la CAA a tenté d’apporter une réponse à une
ques tion encore inédite au Conseil d’État : le rede vable écono mique
de la TVA est- il titu laire de l’action fiscale ?
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Néan moins, il n’est pas certain que la distinc tion qu’elle a créée entre
assu jetti exonéré et assu jetti taxé soit pertinente.

37

Par prin cipe, peuvent demander la resti tu tion de l’impôt indu au
Trésor sur le fonde ment de l’article L. 190 du LPF le rede vable légal de
l’impôt ainsi que le débi teur soli daire. Le rede vable écono mique n’a
pas la qualité pour contester l’impôt par le biais de l’action fiscale 9.

38

Le Conseil d’État a déjà eu l’occa sion de poser une excep tion à ce
prin cipe en matière de retenue à la source dans sa jurisprudence
Chebbo 10. 

39

Dans cette déci sion, le Conseil d’État a jugé que, même si cet impôt
est perçu sur la base d’un méca nisme de retenue à la source, le
rede vable de l’impôt sur le revenu (IR) est fonda men ta le ment le
béné fi ciaire des revenus – et non pas le débi teur légal de la retenue à
la source, c’est- à-dire le rede vable écono mique – i.e. le titu laire des
revenus suppor tant écono mi que ment la retenue. Ainsi,
l’admi nis tra tion fiscale dispose de la possi bi lité d’obtenir le paie ment
de la retenue à la source auprès, indif fé rem ment, du rede vable légal
ou du rede vable écono mique. Et si elle taxe le rede vable légal, celui- ci
pourra en obtenir le rembour se ment auprès du rede vable
écono mique. Par consé quent, aussi bien le rede vable légal que le
rede vable écono mique d’une retenue à la source disposent de la
faculté d’exercer une action fiscale.

40

Si dans la jurisprudence Chebbo, le Conseil d’État avait admis qu’un
rede vable écono mique puisse être titu laire d’une action fiscale, au
même titre que le rede vable légal, c’est pour deux raisons : d’une part
celui- ci est assu jetti à l’impôt en cause et, d’autre part, c’est celui‐ci
qui assume, in fine, la respon sa bi lité écono mique du contrôle exercé
par l’administration.

41

Cette jurisprudence Chebbo a été réitérée et enté rinée en 2021 dans la
déci sion Min. c/ Sté Palo mata mentionnée dans les tables du
recueil Lebon 11.

42

Or, aussi bien les assu jettis taxés que les assu jettis exonérés peuvent
répondre à ces deux critères. Afin de bien comprendre, il est
néces saire de préciser qu’une opéra tion qui rentre dans le champ
d’appli ca tion de la TVA n’est pas forcé ment soumise à la TVA.
Rentrent dans le champ de la TVA les livrai sons de biens et les
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pres ta tions de service effec tuées à titre onéreux par un assu jetti
agis sant en tant que tel 12.

Néan moins, les opéra tions qui sont situées dans le champ
d’appli ca tion de la TVA sont des opéra tions impo sables à la TVA qui
sont soit impo sées, soit exoné rées de TVA. La qualité d’assu jetti est
donc indif fé rente du verse ment de la TVA au Trésor.

44

En l’espèce, les établis se ments de soins sont des assu jettis exonérés
de TVA. En tant qu’exonérés, ils ne collectent donc pas de TVA et ne
peuvent pas non plus déduire la TVA qui leur est facturée. Ainsi, bien
qu’ils aient supporté écono mi que ment l’impôt, celui- ci n’est qu’un
acces soire du prix qu’ils payent. En vertu du méca nisme de
réper cus sion de la TVA, l’assu jetti exonéré ne dispose d’aucune
créance ni d’aucune dette de TVA à l’égard du Trésor. L’admi nis tra tion
ne pour rait donc pas lui réclamer le paie ment de la TVA.

45

Néan moins, il serait à notre sens inexact de prétendre qu’un assu jetti
exonéré ne supporte aucune respon sa bi lité. D’une part, en sa qualité
d’assu jetti, l’établis se ment de soins n’est pas exempt de tout contrôle
fiscal, y compris en matière de TVA, ne serait- ce que pour contrôler
que l’assu jetti exerce véri ta ble ment une acti vité exonérée.

46

D’autre part, le critère de partage entre acti vité exonérée et acti vité
taxée est souvent fin, en parti cu lier dans le domaine médical. En la
matière sont exonérés les soins médi caux remboursés par la
sécu rité sociale 13. On imagine donc la vola ti lité avec laquelle une
opéra tion exonérée puisse devenir taxée et donc la vola ti lité avec
laquelle un assu jetti exonéré puisse devenir un assu jetti taxé,
débi teur d’une dette de TVA à l’égard du Trésor.

47

Il n’existe donc pas de raison fonda men tale justi fiant la ferme ture
d’une telle voie de droit à un assu jetti exonéré. Cette ques tion n’a
encore jamais été tran chée par le Conseil d’État et méri te rait
gran de ment de l’être, notam ment eu égard aux effets pervers qu’est
vouée à produire la mise en œuvre de l’excep tion de recours paral lèle
en matière de TVA.
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B. L’excep tion de recours paral lèle au
prisme du méca nisme et des prin cipes
de la TVA
S’inter roger sur la titu la rité de l’établis se ment de soins à exercer une
action fiscale n’a pas qu’un intérêt théo rique, il a un intérêt pratique
au regard de l’excep tion de recours paral lèle. Il s’agit en somme de
déter miner quelle voie de recours serait fermée au requé rant, à
savoir l’action fiscale ou l’action en répé ti tion de l’indu. Mais il est
néces saire de sortir de ce carcan pour constater que, bien que la CAA
l’ait appliqué confor mé ment à son objet originel, il aurait sans doute
été perti nent d’y renoncer.
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En effet, il s’agit d’un outil que le juge admi nis tratif a lui- 
même forgé 14 et auquel il a donné, selon les époques, la fina lité qui lui
semblait perti nente. Si l’intérêt de l’excep tion de recours paral lèle
peut se comprendre au regard de la protec tion de la spéci fi cité des
recours, il convient de remar quer que cette excep tion peut
égale ment être envi sagée comme une « tech nique conten tieuse
permet tant d’augmenter la produc ti vité de la justice en disci pli nant
les justi ciables » 15. Et c’est sans doute cet objectif qui devrait être
privi légié au regard des récents efforts des pouvoirs publics visant à
résoudre le problème de la « massi fi ca tion des conten tieux » 16.
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Ouvrir une action directe fiscale du rede vable écono mique faci li te rait
l’action de ce dernier, car le minis tère d’avocat est obli ga toire en
première instance dans le conten tieux de la répé ti tion de l’indu et pas
en conten tieux fiscal 17. De plus, cela permet trait de résoudre le litige
en une seule action, alors que l’action en répé ti tion de l’indu implique
que le litige soit résolu à l’issue de l’exer cice de deux recours : d’abord
du rede vable écono mique contre le rede vable légal, puis du rede vable
légal contre l’État.
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Enfin, étant donné la diffé rence du délai de pres crip tion entre action
en répé ti tion de l’indu – quatre ans – et action fiscale – deux ans – il
est des cas où le rede vable écono mique pour rait obtenir le
rembour se ment sans que le rede vable légal ne puisse agir contre
l’État ce qui pour rait paraître contraire aux prin cipes posés par la
juris pru dence de la CJUE.
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1  CJUE, 5 octobre 2016, n  C‐412/15, TMD Gesell schaft für
trans fu sions me di zi nische Dienste mbH c/ Finan zamt Kassel II –
 Hofgeismar.

2  Outre l’établis se ment de soins de l’affaire en cause, sept autres
établis se ments de santé privés ont formulé une demande de
rembour se ment de la TVA facturée sur la même période. C’est la raison pour
laquelle la CAA de Marseille a rendu le même jour sept autres
arrêts (n  21MA01485 à n  21MA01489, n  21MA01492 et n  21MA01493)
présen tant une similarité.

3  BROYELLE C., Conten tieux admi nis tratif, 11  éd., LGDJ, Manuel, 2023.

4  V. LAFER RIERE E., concl. sur CE, 14 janvier 1876, Regnault, in DE
GAUDEMAR H. et MONGOIN D. (dir.), Les grandes conclu sions de la
juris pru dence admi nis tra tive, vol. 1 : 1831-1940, 2015, LGDJ, p. 135 : « les
parties [doivent] exercer leurs recours là où la loi les a placés ».

En effet, la CJUE consi dère qu’il appar tient aux seuls États membres
d’assurer la décharge des impo si tions contraires au droit de l’Union
euro péenne et le cas échéant, à la resti tu tion au rede vable de celles
acquit tées à tort 18. L’action fiscale directe ouverte au contri buable, si
elle n’est pas imposée par la CJUE, est cepen dant la voie
qu’elle privilégie 19, car si elle instaure un droit à rembour se ment de la
TVA collectée à tort pour le rede vable écono mique, cela ne doit pas
être fait au détri ment et aux frais du rede vable légal. En l’espèce les
consé quences ne sont pas négli geables pour l’EFS qui se trouve être
condamné à huit reprises 20 à rembourser le produit d’une TVA qu’il
n’a pas conservé et qu’il a prélevé confor mé ment à la loi alors en
vigueur et sans être assuré de pouvoir en obtenir le rembour se ment
par l’État.
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Dans un contexte de massi fi ca tion des conten tieux et au regard du
flux continu de recours poten tiels, que ce soit de la part des
établis se ments de soins contre l’EFS ou de l’EFS contre l’État, il est
impé ratif que le Conseil d’État tranche la ques tion afin de stopper
cette hémor ragie contentieuse.
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5  Sur la possi bi lité pour le rede vable légal de réper cuter
contrac tuel le ment le coût d’un impôt sur un tiers v. not. CE,
30 octobre 1957, n  17746, Élec tri cité de France : Rec. CE 1957, p. 564.

6  Nous faisons ici réfé rence à la distinc tion qui est établie en doctrine
entre, d’une part le conten tieux fiscal lato sensu (qui concerne l’inté gra lité
des conten tieux rele vant de règles fiscales spéciales concer nant la
procé dure) et, d’autre part, le conten tieux fiscal stricto sensu (qui concerne
unique ment les conten tieux portés devant le juge fiscal agis sant avec des
préro ga tives et des devoirs particuliers).

7  Par exemple, s’agis sant du délai de pres crip tion, il est quadriennal dans
un recours de plein conten tieux soumis aux dispo si tions des articles R. 421-1
et s. du CJA, mais biennal pour le conten tieux de l’assiette et le conten tieux
de la responsabilité.

8  CE, 16 novembre 2009, n  304632.

9  Ceci résulte d’une part, de l’article R. 190-1 du LPF qui vise expres sé ment
le « contri buable » en tant que titu laire de l’action fiscale et, d’autre part, de
la juris pru dence du Conseil d’État qui dénie au rede vable écono mique le
droit d’exercer une action fiscale. La première occur rence de cette
juris pru dence semble être CE, 30 octobre 1957, n  17746, Élec tri cité de
France, op. cit.

10  CE, 17 mars 2014, Chebbo, n° 354701 : Dr. fisc. 2014, n° 24, comm. 377. V.
anté rieu re ment dans le même sens CE, 4 déc. 2013, n  354671, Min. c/
Langer : Dr. fisc. 2014, n  12, comm. 229, concl. V. DAUMAS, note
A. MAITROT DE LA MOTTE.

11  CE, 15 nov. 2021, n  453022, Min. c/ Sté Palo mata : Dr. fisc. 2022, n  15,
comm. 195, concl. K. CIAVALDANI.

12  CGI, art. 256 I. 

13  Plus préci sé ment, l’article 261, 4-1° du CGI dispose que sont exoné rées
les pres ta tions de soins dispen sées aux personnes et qui concourent à
l’établis se ment des diag nos tics médi caux ou au trai te ment des mala dies
humaines. Mais, dans les cas plus incer tains, l’admi nis tra tion fiscale a
recours au critère du rembour se ment par la sécu rité sociale afin de
dépar tager les actes exonérés et les actes taxés. Par exemple, s’agis sant de
la chirurgie, les actes exonérés sont les actes pris en charge tota le ment ou
partiel le ment par l’assu rance maladie. Il s’agit des actes de chirurgie
répa ra trice et certains actes de chirurgie esthé tique justi fiés par un risque
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pour la santé du patient ou liés à la recon nais sance d’un préju dice grave
psycho lo gique ou social. Par consé quent, l’acte de méde cine ou de chirurgie
esthé tique non pris en charge par la sécu rité sociale est soumis à la TVA.

14  Plus préci sé ment, il s’agit d’une créa tion préto rienne du Conseil d’État
apparue en 1862 et proclamée dans la déci sion Regnault du 14 janvier 1876.
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16  GAUDEMET Y., « Approche doctri nale : défi ni tion, origines, essai
d’expli ca tion et pers pec tives des conten tieux de masse », RFDA 2011, p. 464.

17  Histo ri que ment, cette ques tion a d’ailleurs joué un grand rôle dans
l’appa ri tion de l’excep tion de recours parallèle.

18  CJCE, plén., 2 décembre 1997, n  C‐188/95, Fantask A/S et a., Rec.
p. 6820.

19  V. not. CJUE, 26 avril 2017, Tibor Farkas, n  C-564/15 au recueil
numé rique ; CJUE, 11 avril 2019, PORR Epitési Kft, n  C-691/17 au
recueil numérique.

20  Pour rappel, outre l’affaire en cause, la CAA de Marseille a rendu le
même jour sept autres arrêts (n  21MA01485 à n  21MA01489, n  21MA01492
et n  21MA01493) condam nant l’EFS à rembourser la TVA indue.
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