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CONCLUSIONS DE I’AVOCAT GENERAL
M. L. A. GEELHOED
présentées le 3 juin 2003

I — Introduction

1. Dans cette procédure de manquement en
application de Particle 226 CE, la Com-
mission des Communautés européennes
demande a la Cour de constater que la
République italienne, en maintenant dans
son ordre juridique national Iarticle 29,
paragraphe 2, de la loi n® 428/1990, du
29 décembre 1990, portant dispositions en
vue de Papplication des obligations décou-
lant de Pappartenance de la République
italienne aux Communautés européennes
(loi communautaire pour PIannée 1990,
GURI n° 10, du 12 janvier 1991) qui, tel
qu’appliqué en pratique et interprété par les
juridictions, admet aux fins du rembourse-
ment de taxes en pratique pergues en vio-
lation du droit communautaire un régime
de preuve qui rend P’exercice du droit au
remboursement desdites taxes impossible
ou du moins excessivement difficile pour le
contribuable, a manqué aux obligations qui
lui incombent en vertu du traité CE. Selon
elle, cette pratique est contraire aux princi-
pes juridiques développés par la Cour en
matiére de répétition de ’indu.

1 — Langue originale: le néerlandais.
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2. Cela pose également la question plus
fondamentale des conséquences qu’il y a
lieu d’attacher & une jurisprudence natio-
nale qui ne se conforme pas aux dis-
positions du droit communautaire primaire
et dérivé, telles qu’interprétées par la Cour
de justice.

3. Nous nous permettons de souligner que
cette problématique s’est présentée dans
deux autres affaires actuellement pendantes
devant la Cour, fiit-ce sous un angle diffé-
rent. Il s’agit des affaires Kiihne & Heitz * et
Kaébler ®. Dans la premiére de ces affaires, le
juge de renvoi a demandé si un organe
administratif national est tenu de revenir
sur une décision qui a été confirmée en
justice et qui a acquis force de chose jugée,
aprés qu’il est apparu dans un arrét ulté-
rieur de la Cour que cette décision et ce
jugement sont fondés sur une interprétation
erronée du droit communautaire. La
seconde affaire porte sur la question de
savoir si un Etat membre est responsable du
dommage occasionné a un justiciable a la
suite d’une décision contraire au droit
communautaire rendue par une juridiction

2 — Affaire C-453/00, pendante devant la Cour.

3 — L’avocar général Léger a présenté ses conclusions dans cette
affaire le 8 avril 2003 (arrét du 30 septembre 2003,
C-224/01, Rec. p. 1-10239).
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nationale supréme. L’espéce pose la ques-
tion de savoir si une pratique judiciaire
nationale permet de constater qu’un Etat
membre a manqué aux obligations qui lui
incombent en vertu du traité au sens de
Iarticle 226 CE.

IT — La législation italienne concernée

4. La loi n® 428/1990 est entrée en vigueur
le 27 janvier 1991.

5. Larticle 29 de la loi n® 428/1990 intro-
duit des régles en matiére de «rembourse-
ment des taxes reconnues incompatibles
avec le droit communautaire». Les para-
graphes 1 et 2 sont libellés comme suit:

«1, Le délai de forclusion quinquennal
prévu par larticle 91 du texte unique
des dispositions législatives en matiére
douaniére, approuvé par décret du
président de la République du 23 jan-
vier 1973, n°® 43, doit étre entendu
comme s’appliquant a toutes les
demandes et actions visant au rem-
boursement des sommes payées en
relation avec des opérations douanie-
res. A partir du 90°™ jour suivant la
date d’entrée en vigueur de la présente

loi, le délai précité et le délai de pre-
scription prévu par article 84 du texte
unique sont réduits a trois ans.

2) Les droits de douane i 'importation,
les impéts de fabrication, les imp6ts de
consommation, la taxe sur le sucre et
les droits d’Etat percus en application
de dispositions nationales incompati-
bles avec la législation communautaire
sont remboursés, a3 moins que la charge
y afférente ait été répercutée sur d’au-
tres sujets.

[...]»

III — Les antécédents du litige

6. Le régime de I’article 29, paragraphe 2,
de la loi n® 428/1990 a remplacé P’article 10
du décret-loi n° 430, du 10 juillet 1982 %

«Une personne ayant indiment payé des
droits de douane a Pimportation, des

4 — Loi portant dispositions en matigre d’impdts de fabrication,
mouvements des produits pétroliers, impots directs, taxe sur
la valeur ajoutée et sanctions afférentes (GUR/ n° 190, du
13 juiller 1982).

I-14641
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impdts de fabrication, des impdts de con-
sommation ou des droits d’Etat, [...] n’a pas
droit au remboursement des sommes
payées, sauf cas d’erreur matérielle, lorsque
la charge correspondante a été répercutée,
de quelque maniére que ce soit, sur d’autres
personnes.

La charge est présumée répercutée chaque
fois que les marchandises pour lesquelles le
paiement a été effectué ont été cédées, méme
aprés ouvraison, transformation, montage,
assemblage ou adaptation, sauf preuve
documentaire contraire.

7. Cette disposition a fait Pobjet de deux
arréts de la Cour dans les années 80. Dans
son arrét San Giorgio, elle a dit pour droit
qu’un Etat membre ne saurait subordonner
le remboursement de taxes nationales per-
gues en violation des prescriptions du droit
communautaire a la preuve que ces taxes
n’ont pas été répercutées sur d’autres per-
sonnes si cette preuve doit étre apportée
selon des modalités qui rendent en pratique
impossible ou excessivement difficile
Pexercice de ce droit>. Aprés Iarrée
San Giorgio, précité, la Commission a
engagé une procédure en manquement
contre la République italienne. Celle<ci a

5 — Arrét du 9 novembre 1983 (199/82, Rec. p. 3595, point 13).

I-14642

donné lieu a Parrét du 24 mars 1988 . Les
griefs de la Commission étaient dirigés
contre |’exigence d’une preuve exclusive-
ment documentaire pour établir que les
droits et taxes nationaux indiment acquit-
tés n’avaient pas été répercutés sur d’autres
sujets. La Cour a constaté 'incompatibilité
des modalités de preuve concernées avec le
droit communautaire.

8. Larticle 29 de la loi n® 428/1990 a aussi
fait 'objet d’une jurisprudence commu-
nautaire. Des questions préjudicielles ont
été posées concernant larticle 29, para-
graphes 1 et 2, et ont donné lieu aux arréts
Aprile’, Dilexport® et Grundig Italiana®.
Ces arréts concernent tous trois le délai de
forclusion prévu a Dlarticle 29, para-
graphe 1.

9. L’arrét Dilexport, précité, revét une
importance particuliére pour la mise en
ceuvre de I’article 29, paragraphe 2, de la loi
n® 428/1990, qui est au cceur de la pro-
cédure d’infraction en P’espéce. Aprés avoir
constaté que le gouvernement italien et le
juge national s’opposent sur interprétation
que les juridictions italiennes donnent 2
cette disposition, la Cour a considéré ce qui

6 — Arrér Commission/Italie (104/86, Rec. p. 1799).

7 — Arrét du 17 novembre 1998 (C-228/96, Rec. p. 1-7141).
8 — Arrét du 9 février 1999 (C-343/96, Rec. p. 1-579).

9 — Arrét du 24 septembre 2002 (C-255/00, Rec. p. 1-8003).
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suit en ce qui concerne la répartition de la
charge de la preuve:

«52.  Si, comme le juge national I’estime,
il existe une présomption des
répercussions sur des tiers des droits
et taxes illégalement réclamés ou
indiiment percus et s’il est imposé
au demandeur de renverser cette
présomption pour obtenir le rem-
boursement de la taxe, il y aura lieu
de considérer que les dispositions en
cause sont contraires au droit
communautaire.

53. Si, en revanche, comme le soutient
le gouvernement italien, il appar-
tient 3 ’administration de démon-
trer, par tous les moyens de preuve
généralement admis par le droit
national, que la taxe a été répercu-
tée sur d’autres personnes, il y aura
lieu de considérer, au contraire, que
les dispositions en cause ne sont pas
contraires au droit communau-
taire.»

La Cour conclut que le droit communau-
taire s’oppose & ce qu’un Etat membre
soumette le remboursement de droits de
douane et d’impositions contraires au droit
communautaire i une condition, telle que
’absence de répercussion de ces droits ou
impositions sur des tiers, dont il appar-
tiendrait au demandeur d’apporter la
preuve qu’il y est satisfait.

IV — Procédure

10. La Commission a émis un avis motivé
le 17 septembre 1996. Le 4 avril 2000, elle
a introduit un recours devant la Cour.

11. La demanderesse conclut a ce qu’il
plaise a la Cour:

a) constater que la République italienne a
manqué aux obligations qui lui
incombent en vertu du traité en main-
tenant en vigueur dans son ordre juri-
dique larticle 29, paragraphe 2, de la
loi n°® 428/1990, qui, tel qu’interprété
et appliqué par administration et les
juridictions, admet un régime de pre-
‘uve de la répercussion des taxes
percues en violation des régles com-
munautaires qui rend lexercice du
droit au remboursement desdites taxes
pratiquement impossible ou, du moins,
excessivement difficile pour le contri-
buable et qui, comme tel, est incom-
patible avec les principes juridiques
énoncés par la Cour en matiére de
répétition de I’indu;

b) condamner la République italienne aux
dépens.

12. La République italienne conclut a ce
qu’il plaise a la Cour rejeter le recours et
condamner fa Commission aux dépens.

1-14643
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13. Une audience a été tenue le 2 avril
2003. A la demande de la Cour, les parties
ont examiné dans quelle mesure la Com-
mission peut fonder une procédure en
manquement sur des décisions d’instances
judiciaires nationales. Au cours de cette
audience, le gouvernement italien a soulevé
une exception d’irrecevabilité.

V — Moyens et principaux arguments

A — Les griefs de la Commission

14. La Commission conteste la maniére
dont I’article 29, paragraphe 2, de la loi
n°® 428/1990 est interprété dans la juris-
prudence nationale et appliqué par ’admi-
nistration fiscale. Cette pratique juridique
ne serait pas conforme a la jurisprudence
consacrée par la Cour aux conditions dans
lesquelles un Etat membre peut refuser de
rembourser au contribuable des taxes per-
gues en violation du droit communautaire.

15. Elle se référe notamment i la juris-
prudence dans laquelle la Cour a constaté
que les modalités de preuve dont effet est
de rendre pratiquement impossible ou
excessivement difficile ’obtention du rem-
boursement de la taxe concernée sont

1- 14644

mcom&)atlbles avec le droit communau-
taire . Tel est le cas notamment de Ila
présomption que la taxe a été répercutée sur
des tiers et qu’il appartient au contribuable
de démontrer que cette répercussion n’a pas
eu lieu. Le droit communautaire s’oppose 4
ce quun Ftat membre soumette le rem-
boursement de droits de douane et d’im-
positions contraires au droit communau-
taire a une condition, telle que I’absence de
répercussion de ces droits ou impositions
sur des tiers, dont il appartiendrait au
demandeur d’ apporter la preuve qu il y est
satisfait '*. Elle renvoie également 2 I’arrét
Comateb e.a., dans lequel la Cour a dit
pour droit que la question de la répercus-
sion ou de la non-répercussion dans chaque
cas d’une taxe indirecte constitue une
question de fait qui reléve de la compétence
du juge national qui est libre dans I'ap-
préciation des preuves. La Cour a ajouté
que P'on ne saurait toutefois admettre que,
en cas de taxes indirectes, il existe une
présomption selon laquelle la répercussion
a eu lieu et qu’il incombe A Dassujetti de
prouver négativement le contraire '

16. S’agissant de I’application de I’arti-
cle 29, paragraphe 2, de la loi n® 428/1990,
c’est en principe 'administration qui sup-
porte la charge de la preuve et qui doit
démontrer que le particulier a répercuté la
taxe concernée sur des tiers. La juris-
prudence italienne tolérerait cependant que
la preuve que doit apporter I’'administration

10 — Arrét Dilexport (cité A la note 8).
11 — Arrér Dilexport (cité a la note 8).

12 — Arrér du 14 janvier 1997, Comateb e.a. (C-192/95 a
C-218/95, Rec. p. I-165, point 25).
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au titre de 1’article 29, paragraphe 2, de la
loi n° 428/1990 pour démontrer que le
particulier a répercuté la taxe concernée sur
des tiers soit fondée sur une «présomption
simple» '3, ce qui allege considérablement
la tiche de 'administration. Ce systéme de
preuve par présomption a entrainé en pra-
tique un renversement de la charge de la
preuve.

17. La méthode selon laquelle la loi ita-
lienne est interprétée dans la pratique par
les autorités judiciaires italiennes ([plus
particuliérement par la Corte suprema di
cassazione (ltalie)] et appliquée par 'admi-
nistration fiscale italienne revient 4 imposer
au contribuable la charge de la preuve,
contraire et négative, qu’il n’a pas répercuté
sur ses clients la taxe illégale, rendant ainsi
extrémement difficile, voire impossible,
d’obtenir le remboursement de ladite taxe.
Depuis lentrée en vigueur de la loi
n°® 428/1990, P’administration italienne
aurait systématiquement réussi a s’opposer
a toutes les demandes de remboursement
fondées sur Pillégalité, en droit commu-

13 — La Commission expose dans sa requéte la théorie de la
«présomption» dans le droit italien en matiére de preuve. Il
y a_«présomption simple» («presunzione semplice» au sens
de Particle 2729 du codice civile) lorsque le juge passe, sur
la base d’un raisonnement inductif, de la connaissance du
factum probans a celle du factum probandum. La juris-
prudence italienne estime que le factum probans doit pré-
senter un degré de certitude absolu et ne peut étre fondé sur
des présomptions. Une «présomption légale» (la «pre-
sunzione legale» au sens de Particle 2728 gu codice civile)
ne suppose pas un raisonnement logique du juge, mais
rattacEc directement une conséquence juridique a un fait
donné. Le régime de la «preuve contraire» (la «prova
contraria») est trés différent selon ’hypothése dans laquelle
on se trouve. Dans le cas de la présomption légale, la
preuve contraire ne peut parfois pas du tout étre apportée,
et, lorsqulelle peut I'étre, C’est a la partie adverse qu’il
incombe de le faire. La charge de la preuve est alors ren-
versée. Une présomption simple laisse moins de place 4 la

reuve contraire, de par sa nature. Il convient de distinguer
a présomption du fait notoire {«fatto notorio»). Le fait
notoire est un fait totalement admis qui ne doit pas étre
prouvé.

nautaire, de droits ou autres charges pergus
a l'occasion d’opérations douaniéres ou de
taxes de consommation'®. Cela est en
conflit patent avec la jurisprudence de la
Cour invoquée par la Commission.

18. La Commission divise la jurisprudence
de la Corte suprema di cassazione concer-
nant Dinterprétation et Dapplication de
Particle 29, paragraphe 2, de la loi
n°® 428/1990 en deux groupes.

19. Dans le premier groupe d’arréts, la
présomption est fondée sur la conviction du
juge, revétant ainsi les caractéristiques d’un
postulat (affirmation que ’on accepte sans
preuve). La Commission interpréte cette
technique utilisée par la Corte suprema di
cassazione en ce sens qu’il ne s’agit plus
vraiment d’une présomption simple, mais
d’une présomption légale fondée sur un fait
notoire — 2 savoir que les impositions sont
répercutées sur les clients — de sorte que la
charge de la preuve pése systématiquement
sur le contribuable.

20. Dans son arrét n° 2844, du 29 mars
1996, la Corte suprema di cassazione fonde
la présomption que les impositions ont été
répercutées par I'importateur sur les con-

14 — Dans sa réplique, la Commission reconnait toutefois que
cette affirmation est formulée en des termes trop absolus.
Voir point 30 ci-apres.

I- 14645
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sommateurs dans le prix de vente des mar-
chandises sur les éléments suivants:

«a) Pimportateur n’était pas une personne
privée, mais une société commerciale
ou industrielle;

b) Pentreprise présentait une gestion nor-
male, et ne présentait pas une situation
déficitaire ou d’insolvabilité, ce qui
aurait permis de supposer une vente
en-dessous du prix cofitant;

¢) limposition indue avait été effectuée
par toutes les douanes italiennes, ce qui
ne pouvait pas ne pas avoir créé un
climat de confiance quant a la légalité
de I'imposition;

d) cela s’était fait pendant longtemps et
sans contestation»,

21. Dans son arrét n° 9797, du 18 novem-
bre 1998, la Corte suprema di cassazione
qualifie la répercussion des taxes de fait
économique normal, c’est-a-dire de fait
notoire ne nécessitant pas de preuve.

I- 14646

22. Dans le second groupe d’arréts, la
présomption est liée a une régle d’instruc-
tion. Ces décisions imposent i I’adminis-
tration de produire un certain nombre
d’éléments de preuve nécessaires. Elle est
ainsi dispensée pour le reste de la charge de
la preuve, et c’est au justiciable qu’il
incombe de produire certains documents
comptables. Si le contribuable n’est pas en
mesure de le faire, on en déduit que les
impositions concernées ont été répercutées.
Cette «preuve contraire négative» est pré-
vue par l'article 116 du code de procédure
civile.

23. 1l est souvent impossible ou extréme-
ment difficile pour les commergants de
produire les documents concernés en raison
de I’expiration du délai légal minimum de
conservation de dix ans (article 2220 du
code de procédure civile italien). Etant
donné la longueur des procédures de rem-
boursement, la conservation des documents
au-dela de dix ans leur occasionnerait une
charge excessive, notamment du point de
vue des colits de conservation élevés. Il
s’agirait d’une entrave supplémentaire au
remboursement.

24, La Commission invoque une série de
décisions de juges du fond étayant les élé-
ments qui précédent. Elle se référe en par-
ticulier & une décision du Tribunale civile di
Genova (Italie), du 12 avril 1995, dans
laquelle celui-ci a considéré que, bien que la
charge de la preuve de la répercussion
incombe en principe 4 'administration fis-
cale, il est également possible d’opérer par
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présomption simple sur la base de faits
connus concernant cette répercussion,
méme si ce n’est qu’en termes de probabilité
raisonnable. Selon ce juge, le fait que la
répercussion constitue un «phénomene
tendanciel» peut également ressortir d’au-
tres facteurs. A cet égard, le Tribunale
mentionne les quatre éléments, que nous
venons de citer I et que la Corte suprema
di cassazione retient comme critéres. Ces
facteurs justifieraient la présomption selon
laquelle la taxe a été incorporée au prix de
vente et est donc supportée par le consom-
mateur final. Il s’agit 13 d’une présomption
simple qui permet de prouver le fait
inconnu que constitue la répercussion de la
charge de Pimposition. La possibilité d’ap-
porter la preuve contraire subsiste néan-
moins, méme si la charge de la preuve
incombe alors 4 I'importateur et non pas a
’administration fiscale.

25. Selon la Commission, cette tendance
jurisprudentielle est encore d’actualité (en
2000) et rien ne présage d’un renversement
de la jurisprudence.

26. Elle ajoute que le raisonnement suivi
produit des résultats illogiques. On partirait
de Iidée que les entreprises répercutent en
général les impositions indirectes. Cette
prémisse est basée sur la nature d’entreprise
commerciale du contribuable, sur ’absence
d’insolvabilité et sur le fait que Pimposition
a été prélevée par 'administration pendant
une certaine période de maniére générale et

15 — Voir point 20 ci-dessus.

réguliere. Toutefois, aucun de ces faits ne
saurait fonder la présomption en cause. Une
entreprise qui ne répercute pas les imposi-
tions sur les tiers se contente de profits
moindres mais ne doit pas forcément
éprouver de difficultés. Déduire de I’ab-
sence d’insolvabilité la réalité d’une réper-
cussion est arbitraire tant d’un point de vue
logique que juridique. Selon elle, une con-
ception moderne du marché rend de toute
facon difficile une stricte inférence logique
entre augmentation des prix et répercussion
de ’imposition.

27. La Commission fait ensuite valoir que
ce ne sont pas seulement les juges italiens
qui parsément d’embiiches la route du
contribuable souhaitant récupérer ces
impositions indiment acquittées, mais éga-
lement Padministration italienne. Elle
invoque a cet égard deux circulaires appli-
quées par le ministére des Finances, des
11 mars 1994 et 12 avril 1995. 1l en ressort
que les services fiscaux et douaniers doivent
exiger une copie de la comptabilité du
contribuable, de sorte que le rembourse-
ment de I'imposition est manifestement lié
aux formalités administratives accomplies
pour les besoins des services fiscaux. Ces
deux circulaires indiquent en substance que
la répercussion de la taxe sur des tiers est
établie dés lors qu’elle n’a pas été inscrite au
bilan (en tant que paiement indu) de ’année
au cours de laquelle elle a été payée a I’ad-
ministration fiscale. Le défaut d’inscription
de ce poste démontrerait que P’entreprise
consideére ces charges comme des dépenses
normales, si bien qu’elles auraient forcé-
ment été répercutées.

I-14647
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28. L’application et DPinterprétation de
Iarticle 29, paragraphe 2, de la loi
n°® 428/1990 par la jurisprudence et I’ad-
ministration italiennes méneraient en con-
séquence au méme résultat que Pancien
article 19 du décret-loi n° 688 de 1982 '€,
en rejetant exclusivement sur le commer-
¢ant qui sollicite le remboursement la
charge de prouver qu’il n’y a pas eu de
répercussion.

29. La Commission souligne que, dans
tous les arréts de la Corte suprema di cas-
sazione confirmant les décisions des tribu-
naux italiens, I'interprétation décrite par la
Commission a été suivie. Lorsque les tri-
bunaux ont adopté une position correcte
concernant la charge de la preuve, la Corte
suprema di cassazione a annulé leurs déci-
sions.

30. Dans sa réplique, la Commission a
cependant reconnu que son affirmation
initiale faisant état d’un refus systématique
de restituer les impositions ind{iment
acquittées était trop absolue. Dans certains
cas, le montant a effectivement été restitué
au particulier. Les stausth;les produites par
le gouvernement italien’’ ne comportent
sans doute que des montants limités en
comparaison avec le nombre d’affaires dont
les tribunaux ont été saisis. En outre, les

16 — Cette disposition a fait 'objet d’une procédure d’infraction
antérieure contre I'ltalie (arrét Commission/lItalie, cité a la
note 6).

17 — Le gouvernement iralien fait valoir que, au cours de la
période située entre 1992 et les premiers mois de 2000, un
montant de plus de 120 milliards d’TTL a été restitué. Voir
point 34 ci-apres.
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remboursements ne seraient opérés qu’au
bénéfice de grandes entreprises qui dis-
posent des moyens d’engager un procés. De
toute fagon, ce n’est que dans un nombre
modeste de cas que 'on aurait procédé au
remboursement des impositions irrégulie-
rement pergues. Selon la Commission, il
ressort des documents du gouvernement
italien lui-méme que administration fiscale
n’a jamais remboursé les impositions con-
cernées hors cadre contentieux. En outre,
dans son énumération de décisions a
décharge dans le mémoire en défense, le
gouvernement italien a omis de préciser s’il
s’agissait de décisions passées en force de
chose jugée ou s’il y avait eu pourvoi.

31. Une évaluation quantitative précise des
statistiques, selon la Commission, ne dimi-
nuerait d’ailleurs en rien la portée de son
argumentation.

32. Enfin, mais aussi a titre surabondant, la
Commission souléve encore deux points. En
premier lieu, selon la jurisprudence de la
Cour, I’exercice des droits garantis par le
traité ne saurait &tre entravé par des mesu-
res générales d’interdiction motivées par la
lutte contre I’abus de droit. En second lieu,
la Commlssmn invoque deux décisions du
Conseil 1® fondées sur la sixieme directive

18 — Decnslons 96/432/CE du Consell du 8 juiller 1996, auto-
risant les Pays-Bas a appliquer une mesure derogatoue a
larticle 11 de la directive 77/388/CEE en matiére d’har-
monisation des législations des Etats membres relatives aux
taxes sur le clf%fre d’affaires (sixiéme directive TVA)
(JOL 179, p. 51), et 98/23/CE du Conseil, du 19 décembre
1997, autorisant le Royaume-Uni a proroger I'application
d’une mesure dérogatoire a Darticle 28 sexies, para-
graphe 1, de la sixiéme directive 77/388 (JO L 8, p. 24).
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TVA, dont il ressort que le législateur
communautaire considére que la charge de
prouver lexistence de comportements
incorrects du contribuable incombe a I’ad-
ministration fiscale et que celle-ci ne peut
pas se contenter de recourir & de simples
présomptions.

B — La défense du gouvernement italien

33. Le gouvernement italien constate que le
recours est fondé sur le reproche que
I’exercice du droit au remboursement, en
application de Particle 29, paragraphe 2, de
la loi n® 428/1990, est en pratique excessi-
vement difficile voire impossible.

34. A titre principal, il soppose i I'argu-
ment de la Commission selon lequel 1’ad-
ministration italienne s’oppose systémati-
quement aux demandes de remboursement.
Cette affirmation serait incorrecte, et le
gouvernement italien étaye ce point de vue
en produisant des chiffres attestant du
niveau des remboursements, qui auraient
déja été communiqués i la Commission au
cours de la procédure précontentieuse.
D’aprés ces chiffres, ’administration ita-
lienne a remboursé, sur la base de Darti-
cle 29, paragraphe 2, de la loi n® 428/1990,
hors intéréts et dépens, plus de 120 mil-
liards d’ITL entre 1992 et 2000.

35. A titre subsidiaire, il fait valoir que les
arguments que la Commission emprunte a
la pratique judiciaire et administrative en
matiere de preuve de la répercussion au sens
de Particle 29, paragraphe 2, de la loi
n°® 428/1990, ne sont guére convaincants.

36. 1l constate d’abord que la Commission
ne conteste pas que le texte de Particle 29,
paragraphe 2, est en soi compatible avec le
droit communautaire. Cette disposition
n’établit pas de présomption légale. C’est au
contraire a I’administration qu’il incombe
de prouver la répercussion.

37. Le gouvernement italien ne souhaite
pas, du moins pour I'instant, commenter la
jurisprudence de la Corte suprema di cas-
sazione invoquée par la Commission. Elle
rappelle cependant que ce n’est pas a celleci
mais au juge du fond qu’il appartient fina-
lement d’administrer la charge de la preuve.
Cela serait également conforme a la juris-
prudence communautaire 1°. La preuve par
présomption fait partie des moyens de
preuve que le juge du fond peut examiner et
prendre en compte dans son appréciation.

38. Le seul moyen pour ’administration de
trouver la preuve de la répercussion consiste

19 — Référence est faite 4 'arrét Comateb e.a. (cité a la note 12,
point 25): jl] En conséquence, la question de la réper-
cussion ou de la non-répercussion dans chaque cas d’une
taxe indirecte constitue une question de fait qui reléve de la
compétence du juge nation:ﬂ qui est libre dans 'apprécia-
tion des preuves [...]».
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a examiner, ou a faire examiner, les écri-
tures comptables du contribuable. Selon le
gouvernement italien, I’argument de la
Commission selon lequel le juge du fond
peut puiser dans le défaut de communica-
tion des écritures comptables, que le con-
tribuable justifie par I’expiration du délai
légal de conservation obligatoire, des argu-
ments en faveur de I'administration sur la
base de Iarticle 116 du code de procédure
civile est erroné 2°,

39. Les deux arréts du Tribunale civile di
Genova cités par la Commission dans sa
requéte ne refletent pas la fagon de voir de
nombreux juges du fond. Il existe de nom-
breuses décisions parvenant au résultat
inverse et imposant a Padministration de
rembourser les montants indiiment acquit-
tés. Dans ces affaires, il n’est pas question
d’une présomption de répercussion, ni
légale ni fondée sur un fait notoire. Il a été
constaté in concreto dans ces décisions que
P’administration n’est pas parvenue 2a
prouver la répercussion de la charge fiscale
par le particulier. Le gouvernement italien
invoque 17 décisions a Iappui de son
affirmation. Parmi celles-ci figure un arrét
de la Corte d’appello di Genova (ltalie), qui
rejette le recours de 'administration parce
qu’elle n’aurait pas prouvé la répercussion
de la charge fiscale, sans aucune référence a
des présomptions ni au renversement de la
charge de la preuve qui s’ensuit.

20 — Le gouvernement italien renvoie i cet égard, entre autres,
aux arréts de la Corte suprema ? cassazione des
18 novembre 1994 et 22 avril 1998. Si, aprés Pintroduction
d’une demande de remboursement d’impositions indiiment
acquittées, un contribuable détruit des documents en se
prévalant de ’expiration du délai légal de conservation de
dix ans, ce comportement n’est pas compatible avec Iar-
ticle 88 du code de procédure civile, ce dont le juge peut
déduire des éléments de preuve au sens de larticle 116,
deuxiéme alinéa, dudit code.
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40. Du point de vue du gouvernement ita-
lien, la jurisprudence s’oriente dans une
direction résolument contraire a celle sug-
gérée par la Commission dans sa requéte.
Cela se trouve confirmé par I'importance
des remboursements effectifs, déja men-
tionnés, par ’administration.

41. L’article 29, paragraphe 2, de la loi
n°® 428/1990 est donc compatible, selon le
gouvernement italien, avec le droit com-
munautaire, et impose a "ladministration de
prouver que le contribuable qui sollicite le
remboursement a répercuté sur des tiers la
charge de la taxe concernée. A cet effet, elle
ne dispose pas d’autre moyen que de la
comptabilité du contribuable. 1l doit
notamment ressortir des postes actifs du
bilan (crédit) que la taxe concernée a été
répercutée. Dés lors que des particuliers ne
peuvent pas démontrer sur la base de leur
comptabilité qu’il n’y a pas eu répercussion,
I’administration ne dispose que de la voie
judiciaire pour apporter cette preuve.

42. Tel est également le sens des deux cir-
culaires ministérielles des 11 mars 1994 et
12 avril 1995. Contrairement a ce qu’af-
firme la Commission, Iattitude 4 adopter
par Padministration en la matiére n’est pas
contraire au droit communautaire. La loi
subordonne le droit au remboursement a
une condition et [’administration doit
démontrer qu’il y a été satisfait avant de
rembourser la taxe.
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43. Enfin, le gouvernement italien s’étonne
que la Commission renvoie aux décisions
96/432 et 98/23. 1l est en effet constant que
la répercussion peut étre démontrée «par
tous les moyens de preuve généralement
admis par le droit national» et donc en
principe aussi au moyen de présomptions
simples

VI — Appréciation

44. La Commission fait valoir en Pespéce
que, a la suite de ’application dans ’ordre
juridique italien des régles de preuve géné-
ralement applicables, il est difficile voire
impossible pour les contribuables qui ont
acquitté des impositions contraires aux
obligations communautaires de répéter les
montants indiiment versés. Elle prétend que
la maniére dont ces régles sont interprétées
et appliquées au moins par une partie con-
sidérable du pouvoir judiciaire est incom-
patible avec les principes que la Cour a
dégagés en la matiére dans sa jurisprudence,
et que cette situation est imputable a la
République italienne. Comme nous ’avons
indiqué en introduction, cela pose la ques-
tion préalable des conditions dans lesquelles
une jurisprudence nationale n’aboutissant
pas a un résultat conforme au droit com-
munautaire permet de constater qu’un Etat
membre a manqué aux obligations qui lui
incombent en vertu du traité, C’est d’abord
sur un plan plus général que nous exami-

21 — A cet égard, le gouvernement italien renvoie a larrét
Dilexport (cité a F note 8, point 53} et aux conclusions
rendues par I'avocat generar Ruiz-Jarabo Colomer dans
cette méme affaire (points 47 a 49).

nerons cette question pour ensuite nous
pencher sur la pratique judiciaire italienne
incriminée. Il convient au préalable d’ana-
lyser brievement la recevabilité du recours.

A — Recevabilité

45. Le gouvernement italien a contesté a
l'audience la recevabilité de la procédure
d’infraction engagée par la Commission.
Selon lui, des décisions judiciaires (erro-
nées) dans des cas particuliers ne sauraient
fonder une procédure en manquement au
titre de article 226 CE. 1l estime qu’un tel
recours n’est possible que s’il s’agit d’une
jurisprudence constante, uniforme et con-
solidée des juges nationaux dont les déci-
sions ne sont pas susceptibles d’appel ou de
cassation et auxquelles les autres juges
doivent se conformer. En Italie, on appelle
cela le «diritto vivente». Etant donné que la
Commission n’a pas pu démontrer qu’il
existe dans Pordre juridique italien une
telle jurisprudence constante et uniforme
(«diritro vivente») relative a 'objet du litige,
le gouvernement italien considére qu’il y a
lieu de constater Pirrecevabilité de la pro-
cédure en manquement qu’elle a engagée.

46. Par cette position, le gouvernement
italien semble vouloir alléguer que la
Commission n’a pas suffisamment délimité
’objet du litige ou qu’elle aurait modifié les
griefs qu’elle a adressés a la Repubhque
italienne par rapport a ’avis motivé. A cet
égard, rappelons d’abord que la question
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des conditions dans lesquelles une juris-
prudence nationale peut justifier la cons-
tatation d’un manquement par un Etat
membre i ses obligations découlant du
traité a été posée par la Cour dans le cadre
de la préparation de ’audience, de sorte
qu’il n’y a pas eu de modification des griefs
par la Commission. Indépendamment de
cela, nous estimons toutefois que cette
question touche davantage au bien-fondé
du recours qu’a la délimitation du litige.
L’objet des doléances de la Commission a
été minutieusement décrit 3 la fois dans
’avis motivé et dans la requéte, de sorte que
le gouvernement italien était suffisamment
en mesure de préparer sa défense.

47. I y a en conséquence lieu de rejeter
Pargument d’irrecevabilité du gouverne-
ment italien 4 Pencontre de la procédure en
manquement engagée par la Commission.

B — Au fond

1) La violation par la jurisprudence natio-
nale des obligations découlant du traité

a) Le principe

48. Cela fait de nombreuses années que la
possibilité pour la Commission d’engager
un recours en manquement contre un Etat
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membre A la suite de décisions judiciaires
nationales contraires au droit communau-
taire est examinée par la doctrine, qui y
répond aussi, en principe, par laffirma-
tive 2. Comme I’a observé la Commission a
’audience, le Parlement européen avait, en
1967 déja, également attiré I’attention sur
cette problématique. Jusqu’a récemment, la
Cour de justice n’a cependant pas eu ’op-
portunité de se prononcer explicitement sur
cette question, mais, comme indiqué ci-
dessus, trois affaires sont actuellement
pendantes devant elle, qui posent de diver-
ses maniéres la question des conséquences
d’une jurisprudence nationale contraire au
droit communautaire.

49. Dans ses conclusions récentes dans
’une de ces affaires, en ’occurrence Paffaire
Kobler 3, Pavocat général Léger a déja
analysé cette matiére en détail. Bien que
cette affaire concerne la question appa-
rentée, mais différente, de la responsabilité
d’un Etat membre pour une décision d’une
juridiction nationale supréme qui est con-
traire au droit communautaire, son analyse
est également pertinente pour la procédure
de manquement en I’espéce. Etant donné
que nous souscrivons a son analyse con-
cernant la responsabilité d’un Etat membre
pour une telle jurisprudence, qui s’ancre
pleinement dans les principes de base
constants du droit communautaire, tels que

22 — Voir, par exemple, von der Groeben, Thiesing, Ehlermann
(Hrsg.), Kommentar zum EU/EG-Vertrag, 5™ édition,
Nomos-Verlag 1997, p. 4/518; Kapteyn et VerLoren van
Themaat, /ntroduction to the Law of the European Com-
munities, 3™ édition (édité et révisé par L.W. Gormley),
Londres, La Haye, Boston, p. 459; H.A.H. Audretsch,
Supervision in European Community Law, North-Hol-
land, 2°™ édition, 1986, p. 100 a 105.

23 — Conclusions dans 'affaire Kébler (citée a la note 3).
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dégagés par la Cour, nous nous contente-
rons ci-aprés de nous arréter sur quelques
éléments dans la mesure ou ils sont parti-
culiérement pertinents pour la procédure en
manquement en ’espéce.

50. 1l convient de prendre pour préalable
que, s’agissant du respect des obligations
communautaires, les Etats membres doivent
étre considérés en tant qu’unités. Clest a
PEtat membre en tant que tel qu’il appar-
tient de veiller a ce que le résultat poursuivi
par les dispositions pertinentes du traité ou
du droit dérivé soit atteint dans I’ordre
juridique national. Les obligations des Etats
membres incombent aux Etats en tant que
tels et «la responsabilité d’un Etat membre
au regard de Particle [226] est engagée, quel
que soit I’ organe de I’Etat dont I’action ou
inaction est a lorlgme du manquement,
méme s’il s’agit d’une 1nst1tut10n constitu-
tionnellement indépendante»

51. La Cour a ensuite clairement précisé
dans son arret Brasserie du pecheur et
Factortame *° que les obhgatlons incom-
bent a I’Etat en tant qu’unité. La question
centrale qui se posait dans cette affaire
consistait a savoir si une violation du traité
par le législateur national engageait la res-
ponsabilit¢ de I’Etat membre pour les

24 — Arrét du 5 mai 1970, Commission/Belgique (77/69, Rec.
237, point 15). Le’ manquement résultait de I'impossi-
glll[e pour le gouvernement belge de se prévaloir du fait
que, malgré I'introduction d’un projet de loi en ce sens, il
n’avait pas réussi 3 mettre fin 4 une discrimination fiscale
en raison de la dissolution du parlement national. Voir,
également, arrét du 17 mai 19;2 Leonesio (93/71, Rec.

p. 287, points 22 et 23).

25 — Arrét du 5 mars 1996 (C-46/93 et C-48/93, Rec. p. 1-1029).

dommages ainsi occasionnés. Dans sa
réponse a cette question, la Cour s’est
exprimée en des termes tellement généraux
qu’ils s’étendent implicitement a la violation
du droit communautaire par Pordre judi-
ciaire. Apres que la Cour avait constaté que
le principe de la responsablhte de PErat
pour des dommages causés aux particuliers
par des violations du droit communautaire
qui lui sont imputables est inhérent au sys-
téme du traité, elle avait en effet dit pour
droit que cela était valable pour toute
hypotheése de violation du droit commu-
nautaire par un Etat membre, «et ce quel
que soit Porgane de I’Erat membre dont
l'action ou l’omlssmn est a lorigine du
manquement» 2

52. Pour étayer davantage cette position, la
Cour a relevé, a la suite de avocat général
Tesauro, que, dans I'ordre juridique inter-
national, I’Etat est également considéré
dans son unité pour la violation d’obliga-
tions, «que la violation a lorigine du pré-
judice soit imputable au pouvoir législatif,
judiciaire ou exécutif. Il doit en étre d’au-
tant plus ainsi dans 'ordre juridique com-
munautaire que toutes les instances de
PErat, y compris le pouvoir législatif, sont
tenues, dans [’accomplissement de leurs
tiches, au respect des normes imposées par
le droit communautaire et susceptibles de
régir directement la situation des particu-
liers» #7. Si la Cour a explicitement men-
tionné ici le pouvoir législatif, c’est en rai-
son des circonstances ayant donné lieu 2
cette affaire. Il est toutefois clair que ce
principe concerne tout autant le pouvoir
judiciaire.

26 — Arrét Brasserie du pécheur et Factortame (cité 2 la note 25,
points 31 et 32).

27 — Ibidem (point 34).
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53. Le principe qui veut que, d’un point de
vue communautaire, I’Etat membre doit
étre considéré comme une unité est égale-
ment a la base de la jurisprudence constante
de la Cour selon laquelle un Etat membre
ne saurait exciper de dispositions, pratiques
ou situations de son ordre ]urldlque interne
pour justifier un manquement 8, Cet aspect
a également été invoqué dans l’affaire
Brasserie du pécheur et Factortame dans
laquelle la Cour a dit pour droit, en se
fondant sur Dexigence fondamentale de
P'uniformité d’application du droit com-
munautaire, que «|’obligation de réparer les
dommages causés aux particuliers par les
violations du droit communautaire ne sau-
rait dépendre des régles internes de répar-
tition des compétences entre les pouvoirs
constitutionnels»

54. Nous renvoyons en outre a la juris-
prudence que la Cour a consacrée aux
organes des Etats membres qui doivent
respecter les directives et qui, a défaut de le
faire, peuvent étre poursuivis par les parti-
culiers. Pour de telles situations, la Cour a
constaté que les particuliers peuvent se
prévaloir de la directive concernée contre
I’Etat ou a I’encontre «d’organismes ou
d’entités soumis a Pautorité ou au contréle
de PEtat ou qui disposent de pouvoirs
exorbitants par rapport 4 ceux qui résultent
des régles applicables dans les relations

28 — Voir, entre autres, arréts du 18 mars 1999, Commission/
France (C-166/97, Rec. p. I-1719, point 13); du 13 avril
2000, Commission/Espagne (C-274/98, Rec. p. 1-2823,
point 19), et du 26 juin 2001, Commission/Italie
(C-212/99, Rec. p. 1-4923, point 34). Voir, également, arrét
du 11 juiller 2002, Marﬁs & Spencer (C-62/00, Rec.
p. 1-6325, point 24).

29 — Arrét cité 4 la note 25 (point 33).
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entre particuliers, tels que des collectivités
territoriales ou des organismes qui, quelle
que soit leur forme juridique, ont été char-
gés en vertu d’un acte de I’autorité publique
d’accomplir, sous le contréle de cette der-
niére, un service d’intérét public» 3°

55. Bien que ces principes aient i chaque
fois été dégagés dans des contextes diffé-
rents, ils sont tous fondés sur la méme idée,
a savoir que I’Etat membre répond en tant
qu'unité du respect des obligations com-
munautaires et qu’il est responsable de tout
manquement, indépendamment de 'organe
qui est resté en défaut au sein de I'organi-
sation interne de I’Etat, pouvoir judiciaire
compris. Il incombe a I’Etat membre, en
tant qu’entité autonome, de veiller a la
réalisation dans P’ordre juridique national
du résultat poursuivi par les régles com-
munautaires concernées. C’est ce qui dérive
également du principe de loyauté commu-
nautaire inscrit 4 Iarticle 10 CE.

56. Nous ajoutons que I'indépendance du
pouvoir judiciaire ne fait pas obstacle a la
constatation d’'un manquement au traité a
la suite d’une jurisprudence nationale con-
traire au droit communautaire. Cette indé-
pendance signifie en effet en substance que
des instances judiciaires doivent trancher
des litiges concrets sans influence exté-
rieure, particuliérement des autres organes

30 — Arréts du 12 juillet 1990, Foster e.a. (C-188/89, Rec.
p. 1-3313, point 18}, et du 4 décembre 1997, Kampelmann
ea. (C-253/96 a C- 258/96, Rec. p. 1-6907, point 46).
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de I’Erat. Cependant, le pouvoir judiciaire
fonctionne par ailleurs comme une compo-
sante de I’appareil d’Etat dans les limites
fixées dans la constitution nationale et dans
la réglementation nationale. Si la régle-
mentation nationale autorise une inter-
prétation judiciaire incompatible avec les
obligations communautaires, une correc-
tion peut et doit étre apportée au moyen
d’une modification de la réglementation
concernée. Dans une perspective commu-
nautaire, il faut, en d’autres termes, que
’ordre juridique national, en tant qu’unité,
veille 4 la mise en ceuvre du droit commu-
nautaire, et tous les organes de I’Etat sont
tenus d’y contribuer activement dans les
limites de leurs propres compétences, si
nécessaire en corrigeant ’action des autres
organes de I’Etat. Une telle intervention
d’un législateur national ne porte pas
atteinte a I’indépendance du pouvoir judi-
ciaire.

57. Par ailleurs, la correction que nous
venons d’évoquer dans le cadre d’une
jurisprudence contraire au droit commu-
nautaire n’interviendra que dans des cas
exceptionnels. Ce sont précisément les juges
nationaux qui occupent une place cruciale
pour la mise en ceuvre du droit commu-
nautaire dans l’ordre juridique national en
contrdlant et en corrigeant les actes du
législateur et de l’administration natio-
naux !, 1l s’agit d’une fonction que toutes
les catégories de juges ont remplie au sein
des organisations judiciaires nationales,
depuis P’entrée en vigueur des traités ins-

31 — L’avocar général Léger consacre 2 cette matiére des consi-
dérations extensives dans ses conclusions dans Iaffaire
Kaobler {citée a la note 3, points 53 a 76).

tituant les Communautés européennes, en
coopération avec la Cour de justice dans le
cadre de la procédure préjudicielle. Par cette
coopération, les instances judiciaires natio-
nales ont apporté une contribution indis-
pensable au développement et 4 la mise en
ceuvre du droit communautaire.

58. Dans le systtme de contrdle juri-
dictionnel, le traité ménage un rdle parti-
culier aux instances judiciaires nationales
suprémes. Eu égard a leur responsabilité
pour la préservation de l'uniformité d’in-
terprétation du droit, y compris commu-
nautaire, au sein de Dlordre juridique
national, I’article 234 CE leur impose de
saisir la Cour de justice des questions rela-
tives a linterprétation des dispositions
communautaires ou a la validité et I’inter-
prétation des actes pris par les institutions
communautaires. La possibilité d’y déroger
dans le cas d’un «acte clair» est soumise a
de strictes conditions 2, Cette obligation
faite aux instances judiciaires nationales
suprémes a pour objet d’éviter des diver-
gences dans la maniére dont le droit com-
munautaire est interprété dans les Etats
membres, en mettant la Cour de justice en
mesure de fournir une interprétation uni-
forme et contraignante des dispositions
communautaires concernées pour la Com-
munauté dans son ensemble. On garantit
ainsi que les conditions dans lesquelles les
justiciables déploient leurs activités, pour
autant que ces conditions soient détermi-
nées par le droit communautaire, sont aussi
égales que possible.

32 — Voir arrét du 6 octobre 1982, Cilfit e.a. (283/81, Rec.
p. 3415, points 14 a 20).
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59. Eu égard, justement, 3 cette position
centrale des juges nationaux suprémes pour
P’application correcte du droit communau-
taire dans les ordres juridiques nationaux, il
est impératif qu’ils reconnaissent et appli-
quent les obligations découlant pour les
Etats membres du droit communautaire.
Les juges nationaux inférieurs n’en demeu-
rent pas moins responsables, eux aussi, de
la mise en ceuvre compléte et de I'applica-
tion correcte du droit communautaire,
méme si leurs décisions sont susceptibles
d’étre réformées dans I'ordre juridique
national. Par le biais des principes fonda-
mentaux de effet direct des dispositions du
traité et du droit dérivé qui en bénéficie, de
la primauté du droit communautaire sur le
droit national contraire, de la responsabilité
de PEtat membre, dans certaines condi-
tions, pour la violation des obligations
communautaires et de ’obligation d’inter-
préter le droit national au regard des dis-
positions pertinentes du droit communau-
taire, les instances judiciaires nationales
veillent a ce que les particuliers puissent se
prévaloir des droits qui leur sont conférés
par Pordre juridique communautaire. De
cette maniere, ils constituent a la fois une
garantie et un contre-pouvoir dans un Etat
membre en cas de méconnaissance, par
d’autres organes de I’Etat, des obligations
qui leur incombent en vertu du traité.

60. L’interprétation et P’application incor-
rectes du droit communautaire par les
juridictions nationales signifient que les
particuliers se voient refuser le bénéfice des
droits qu’ils tirent de lordre juridique
communautaire et que des régles et prati-
ques incompatibles avec le droit commu-
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nautaire peuvent demeurer en I’état. Cela
peut a son tour se répercuter sur la situation
des personnes physiques et morales sur le
marché intérieur. et, partant, fausser les
rapports économiques. Dans la perspective
de Iapplication uniforme du droit commu-
nautaire, un Etat membre ne saurait donc se
prévaloir d’'une immunité contre une pro-
cédure en manquement dés lors que la vio-
lation des obligations communautaires est
imputable a une interprétation et a une
application incorrectes du droit commu-
nautaire par les juridictions nationales.

61. Il résulte des éléments qui précédent
qu’une jurisprudence nationale incompa-
tible avec des dispositions ou des principes
du droit communautaire peut donner lieu a
I’engagement d’une procédure en manque-
ment au titre de I’article 226 CE. Toutefois,
il ne résulte pas encore de cette constatation
que tout errement judiciaire y suffira. En
conséquence, il convient de préciser encore
dans quelles circonstances un tel recours
sera indiqué ou non.

b) Les conditions

62. On peut se servir de divers repéres pour
identifier les critéres permettant éventuelle-
ment de conclure qu’une jurisprudence
nationale non conforme au droit commu-
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nautaire peut fonder la constatation d’un
manquement au traité par ’Etat membre
concerné.

63. En tant que premier repere, on peut
s’attacher au statut des décisions judiciaires
concernées. L’agencement de [Darti-
cle 234 CE fournit déja une indication en ce
sens. Si cette disposition prévoit une obli-
gation de renvoi pour les juges nationaux
suprémes dans les cas qui y sont décrits, les
juges inférieurs disposent d’une faculté de
renvoi. Cette structure est fondée sur I'idée
que des décisions individuelles de juges
nationaux inférieurs appliquant incorrecte-
ment le droit communautaire peuvent
encore étre corrigées au sein de la hiérarchie
juridictionnelle nationale. Toutefois, méme
si cette correction n’a pas lieu, une seule
décision erronée d’un juge inférieur n’en-
trainera pas forcément une atteinte i effet
utile de la disposition communautaire con-
cernée au sein de I’Etat membre ou des
répercussions négatives pour les rapports de
concurrence dans le marché intérieur ou
pour les échanges interétatiques. Par contre,
de telles conséquences sont a I’évidence
probables dans le cas d’une jurisprudence
nationale contraire de la juridiction natio-
nale supréme, qui sera en effet considérée
par les juges inférieurs comme faisant
autorité dans 'ordre juridique national. De
tels effets peuvent se produire méme en cas
de division au sein du pouvoir judiciaire
national. Il ne faut pas non plus exclure
que, si des juges inférieurs, de maniére
structurelle, interprétent et appliquent cer-
taines composantes du droit communau-
taire de maniére erronée, les justiciables
puissent étre découragés soit d’engager un
recours soit de faire appel. Malgré le statut
quelque peu inférieur d’une telle juris-

prudence dans l’ordre juridique national,
on pourrait considérer qu’une telle situation
justifie la constatation d’un manquement au
traité.

64. Il nous parait aussi important de savoir
si la méconnaissance des obligations com-
munautaires par les juridictions nationales
constitue un phénomeéne structurel. S’agit-il
d’un cas occasionnel ou isolé, ou peut-on
justement dire qu’il s’agit d’une tendance
dans la jurisprudence nationale qui se
trouve, sur ce point, en porte-a-faux avec
les obligations communautaires? Il s’agira
également de savoir si I’on est en présence
d’un nouveau développement ou d’une
jurisprudence de plus longue date. Dans le
premier cas, on peut envisager de laisser a
Pordre juridique national I’occasion de se
rétablir avant de pouvoir évoquer un man-
quement. Si un tel développement est con-
firmé en appel et/ou en cassation, auquel
cas le point de savoir si le probléeme juri-
dique concerné a été soumis a la Cour de
justice par la voie préjudicielle ou non
pourra également jouer un rdle, on peut
considérer qu’il s’agit d’un phénomeéne
structurel.

65. Le troisiéme repére, et 4 mes yeux le
plus important, en ce qui concerne la pos-
sibilité de constater un manquement dans le
cas de décisions judiciaires nationales
méconnaissant les obligations communau-
taires, est déja sous-jacent au premier. Il
s’agit de P'impact desdites décisions natio-
nales pour la réalisation de I’objectif de la
disposition communautaire concernée. S’il
résulte des décisions nationales que des
opérateurs économiques dans I’Etat mem-
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bre concerné doivent exercer leurs activités
dans d’autres conditions que des concur-
rents ou des personnes, éventuellement
morales, se trouvant dans des circonstances
similaires ailleurs dans la Communauté,
elles portent alors clairement atteinte a
'unité du droit communautaire, en dimi-
nuent ’effet utile et méconnaissent les droits
des justiciables. Lorsqu’il est établi que la
jurisprudence concernée produit de tels
effets nuisibles, il convient de constater un
manquement au traité.

66. On pourrait argumenter 4 ’encontre de
la constatation d’un manquement lié 3 une
jurisprudence nationale incorrecte qu’un
Etat membre ne dispose que de moyens
limités pour mettre fin au manquement
concerné en application de Darticle 228,
paragraphe 1, CE. Selon ce raisonnement,
P’'adoption des mesures que comporte
P’exécution de P’arrét rendu par la Cour en
la matiére serait limitée par le principe de
I'indépendance du pouvoir judiciaire.
Comme nous I’avons indiqué ci-dessus >3,
une action corrective du législateur national
adaptant ou précisant la réglementation
nationale qui, soit, n’est pas interprétée et
appliquée conformément aux obligations
communautaires, soit n’est pas écartée alors
quelle devrait I’&tre, n’est pas incompatible
avec I'indépendance du pouvoir judiciaire.
Si cela ne se fait pas, la constatation d’un
manquement lié & une jurisprudence illicite
peut également fonder un recours en res-
ponsabilité contre I’Etat membre concerné.
C’est la en substance I'objet de Paffaire
Kobler, précitée.

33 — Voir point 56.
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67. Comme cela résulte des éléments qui
précedent, nous estimons que la constata-
tion qu'un Etat membre a violé les obliga-
tions qui lui incombent en vertu du traité
lorsque le manquement résulte de la
méconnaissance des obligations commu-
nautaires par des instances judiciaires
nationales dépendra toujours de divers
facteurs, dont la nature structurelle de la
jurisprudence nationale incorrecte, ’effet et
le statut des décisions concernées dans
’ordre juridique national ainsi que Peffet de
cette jurisprudence en termes de réalisation
de lobjectif des dispositions communau-
taires concernées. C’est au regard de ce
contexte que nous apprécierons le recours
engagé par la Commission contre la Répu-
blique italienne en ce qui concerne les régles
de preuve appliquées par les juridictions
nationales en matiére de répercussion de la
charge d’impositions pergues en violation
du droit communautaire.

2) Les principes de base en matiére de
répétition d’impositions percues en viola-
tion du droit communautaire

a) La restitution, la répercussion et P’enri-
chissement sans cause

68. Le droit pour un particulier 3 qui les
autorités ont injustement imposé une
charge financiére de répéter les montants
acquittés constitue un principe général de
droit. Des taxes ne peuvent étre levées que si
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elles ont une base juridique valable. A
défaut, 'imposition est forcément irrégu-
liere et doit étre restituée.

69. Ce principe est également admis dans
’ordre juridique communautaire. Selon une
jurisprudence constante de la Cour, le droit
d’obtenir le remboursement de taxes per-
cues dans un Etat membre en violation du
droit communautaire est la conséquence et
le complément des droits conférés aux jus-
ticiables par les dispositions communautai-
res interdisant de telles taxes. L’Etat mem-
bre est donc en principe tenu de rembourser
les impositions percues en violation du droit
communautaire .

70. Indépendamment méme de la régle
évidente selon laquelle les sommes indii-
ment versées ou irréguliérement percues
doivent étre restituées le plus rapidement
possible, cette conséquence résulte égale-
ment de la nécessité économique de remé-
dier a la perturbation des rapports de con-
currence occasionnée par la perception
d’une imposition irréguliére.

71. Selon la jurisprudence de la Cour, cette
obligation de remboursement des montants
indiment acquittés ne connait qu’une seule

34 — Voir arréts San Giorgio (cité a la note 5, point 12);
Comateb e.a. {cité 3 la note 12, point 20); Dilexport (cite
4 la note 8, point 23), ainsi que arréts plus récents du
8 mars 2001, Metallgesellschaft e.a. (C-397/98 et
C-410/98, Rec. p. I-1727, point 84), et Marks & Spencer
(cité 3 la note 28, point 30).

exception: un Etat membre ne peut s’op-
poser au remboursement a ’opérateur
d’une taxe pergue en violation du droit
communautaire que lorsqu’il est établi que
la totalité de la charge de la taxe a été
supportée par une personne autre que
I’opérateur et que le remboursement a ce
dernier entrainerait, pour lui, un enri-
chissement sans cause. Si seule une partie de
la charge de la taxe a été répercutée, il
incombe aux autorités nationales de rem-
bourser a l'opérateur le montant non
répercuté >°,

72. Etant donné qu’il s’agit d’une restric-
tion a un droit subjectif emprunté i ’ordre
juridique communautaire, il y a lieu d’in-
terpréter cette exception de maniére res-
trictive. Une interprétation stricte est
d’autant plus indiquée que la simple réper-
cussion d’une imposition sur les clients n’a
pas forcément neutralisé pour le contri-
buable la charge économique de 'imposi-
tion. Notamment, il est particulierement
difficile d’établir dans quelle mesure I'im-
position a été entiérement ou partiellement
répercutée sur les clients. On peut illustrer
cela par un certain nombre d’observations
issues de I’analyse micro-économique.

73. 1l faudra en premier lieu vérifier si une
imposition qui augmente le prix de revient
est effectivement incorporée dans le prix
d’un produit. Il n’est en effet pas auto-
matique que I'augmentation du prix d’un

35 — Voir, entre autres, arrét Comateb e.a. (cité 4 la note 12,
points 27 et 28).
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produit soit directement liée 3 I'imposition
percue. Eu égard a la dynamique des rap-
ports de marché et des prix, on ne connait
en effet pas a Pavance linfluence d’une
imposition sur le niveau d’un prix. Les prix
des produits ne sont pas statiques. En
général, les producteurs adaptent régulié-
rement leurs prix a la situation du marché.
Outre le prix de revient, un entrepreneur
fondera sa politique de prix, entre autres,
sur des facteurs tels que I’évolution atten-
due du marché et le positionnement d’un
produit déterminé sur celui-ci. Une imposi-
tion qui augmente le prix de revient ne
constitue que I'un des éléments permettant
de déterminer le prix.

74. Dans un environnement de marché
dynamique, un lien direct entre Pimposition
qui augmente le prix de revient et le prix
sera donc souvent difficile a établir. Tou-
tefois, méme lorsque c’est possible, il n’en
résulte pas pour autant que les cofits sup-
plémentaires résultant de 'imposition sont
complétement annulés pour le contribuable.
En d’autres termes, le transfert de I'impo-
sition n’est pas la méme chose que la
répercussion du préjudice économique subi
par 'entrepreneur a la suite de Pimposition
irréguliérement percue.

75. Le degré de répercussion dépend sur-
tout de I’élasticité de la demande sur le plan
du prix. Ce n’est que dans le cas extréme ot
cette élasticité est nulle, comme c’est parfois
le cas pour les produits de premiére néces-
sité, qu’une imposition pourra étre entiére-
ment répercutée sur le client par le biais
d’une augmentation de prix. Dans ce cas, en
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effet, 'augmentation du prix de vente
n’affecte pas les débouchés. Dans toutes les
autres situations, il y aura tout au plus une
répercussion partielle. Cela signifie que la
répercussion partielle sera davantage la
régle que Pexception.

76. Pour la grande majorité des produits, la
demande est plus ou moins élastique.
L’entrepreneur peut alors partiellement
répercuter I'imposition, mais on ne peut pas
encore en déduire que la charge écono-
mique a été répercutée. Dans ces circons-
tances, ’entrepreneur concerné continue de
subir un dommage inéluctable i la suite de
I'imposition indue. Ce préjudice résulte en
premier lieu d’une diminution des volumes
de vente, et donc des profits, a la suite de
I'augmentation de prix, et, en second lieu,
de la partie de I'imposition qu’il a di lui-
méme absorber 3°.

77. Une autre forme de préjudice résulte du
rétrécissement de la marge commerciale
dont dispose I’entrepreneur, étant donné
que celle-ci a été en partie «consommée» du
fait de la répercussion de Iimposition.
L’entrepreneur voit ainsi diminuer ses pos-
sibilités d’adapter sa stratégie de marché.
En effet, si une augmentation de prix avait
été commercialement attrayante et possible
dans les circonstances de marché données,

36 — Voir en ce sens, également, conclusions de I’avocat général
Jacobs dans Paffaire Weber’s Wine World e.a. (arrét du
2 octobre 2003, C-147/01, Rec. p. I-11365, point 48 des
conclusions).
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Pentrepreneur aurait aussi pu augmenter
son prix de vente en ’absence de perception
de 'imposition.

78. Ces considérations nous ameénent a
conclure qu’il sera a peu prés impossible
d’établir le degré de répercussion de la
charge économique résultant de Pimposi-
tion. Il faut pour cela procéder a une ana-
lyse de marché poussée en tenant compte
d’un grand nombre de variables, telles la
structure du marché concerné (beaucoup ou
peu d’offrants) et I'existence de possibilités
de substitution du produit touché par I'im-
position. 1l faut également tenir compte de
la nature dynamique des rapports de mar-
ché et de la fluctuation des prix en fonction
des modifications de loffre et de la
demande. Il devient donc particuliérement
difficile de déterminer Iinfluence d’une
imposition sur le niveau du prix de vente.
Pour déterminer cet effet, il faudrait en fin
de compte savoir comment les prix et les
ventes auraient évolué en labsence d’im-
position.

79. La situation inverse montre également
la fragilité du lien de causalité entre rem-
boursement et enrichissement en cas de
répercussion; en effet, on ne saurait exclure
que l'opérateur concerné répercute égale-
ment |’«avantage» d’impositions rembour-
sées sur le consommateur final, en utilisant
les montants remboursés pour opérer une
réduction de prix en vue de maintenir ou
renforcer sa position de marché.

80. Dans ces circonstances, lorsqu’une
disposition légale comme Iarticle 29,
paragraphe 2, de la loi n® 428/1990 recourt
a la répercussion de 'imposition en tant que
critére unique pour supposer un enri-
chissement sans cause en cas de restitution,
il est manifeste qu’elle ne correspond pas a
la réalité économique.

81. Les éléments qui précédent produisent
également des conséquences en matiére de
preuve. Celle-ci devra viser a établir une
multitude d’indicateurs économiques, dont
on pourra finalement déduire que le rem-
boursement des impositions concernées
entrainerait effectivement un enrichis-
sement. Il va de soi que 'on ne peut pas
attendre une telle analyse de la part du
producteur. Nous constatons en tout cas
qu’il est tout a fait insuffisant de se borner a
un simple examen comptable pour démon-
trer la répercussion et le prétendu enri-
chissement qui en résulte. Cette derniére
conclusion s’impose également au regard de
la jurisprudence de la Cour.

82. 1l résulte clairement des éléments qui
précédent que la répercussion du préjudice
économique occasionné par une imposition
n’est pas automatique et que, méme en cas
de répercussion de I’imposition, pour le
moins, un remboursement n’aboutira pas
toujours 4 un enrichissement. A cet égard,
nous renvoyons aussi volontiers aux con-
clusions de I’avocat général Tesauro dans
’affaire Comateb e.a., dans lesquelles il dit
que, «a supposer méme que |’opérateur
économique individuel puisse parfois tirer
un bénéfice par suite de la restitution d’une
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taxe indiment payée, qu’il a partiellement
ou totalement répercutée en aval, il faut
encore se demander si, en pareille hypo-
thése, il est raisonnablement possible d’uti-
liser la notion d’enrichissement sans cause.
Cest déja sur le plan de la théorie générale
du droit que notre réponse est négative: en
effet, nous ne pensons pas qu’il puisse étre
juste de qualifier d’enrichissement sans
cause le bénéfice tiré par le particulier de la
restitution d’une taxe indliment exigée et
pergue par I’administration. Surtout, nous
ne pensons pas que ’Etat, qui — lui — s’est
réellement enrichi sans cause de maniére
indue en percevant, et méme pendant des
années, une taxe illégale, puisse ensuite
précisément invoquer un tel principe pour
refuser la restitution des sommes indiiment
pergues» 37

83. La réalité et la mesure de Ienri-
chissement résultant du remboursement des
impositions indiiment acquittées ne pour-
ront donc étre établies, eu égard aux prin-
cipes économiques esquissés, qu’aprés une
analyse économique poussée du marché
concerné. Cela nous améne aux principes
en matiere de répétition de I'indu fiscal que
la Cour a dégagés dans une jurisprudence
qu'elle a confirmée a plusieurs reprises
depuis P’arrét San Giorgio, précité.

37 — Conclusions dans Paffaire Comateb e.a. (citée a la note 12,
me 21). Dans le méme sens également, conclusions de
avocat général Mancini dans Paffaire San Giorgio (citée a

la note 5, point 7).
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b) Les principes en matiére de répétition de
I’indu fiscal

84. Eu égard aux constatations ci-dessus,
des régles nationales subordonnant le rem-
boursement d’impositions irréguliérement
pergues a certaines conditions doivent
satisfaire 4 de strictes exigences. On ne
pourra manifestement pas se satisfaire de la
seule condition quw’il ait été établi que le
montant concerné n’a pas été répercuté. Les
régles concernées devront plutét viser a
éviter que le remboursement ne méne
effectivement 4 un_ enrichissement sans
cause de I'opérateur 8, i savoir qu’il béné-
ficie d’un avantage auquel il n’aurait pas eu
droit en tant qu’opérateur agissant de
maniére rationnelie.

85. L'importance cruciale de ce dernier
élément ressort également de la juris-
prudence constante de la Cour en Ia
matiére. Selon celle-ci, il incombe aux juri-
dictions nationales «d’apprécier, a la
lumiére des circonstances de chaque espéce,
si la charge de la taxe a été transférée, en
tout ou en partie, par opérateur sur d’au-
tres personnes et si, le cas échéant, le rem-
boursement de 'opérateur constituerait un
enrichissement sans cause» >°. Ce n’est que

38 — Voir encore conclusions de Pavocat général Jacobs dans
Paffaire Weber’s Wine World e.a. (citée a la note 36,
point 49).

39 — Voir, entre autres, arrét Comateb e.a. (cité 2 la note 12,
points 21 et 23).
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lorsqu’il est établi que la totalité de la
charge a été supportée par une personne
autre que l'opérateur et que le rembourse-
ment de ce dernier entrainerait, pour lui, un
enrichissement sans cause qu il ne faudra
pas rembourser *°. La Cour recourt donc a
une appréciation en deux étapes: d’abord la
question de la répercussion, puis celle de
’enrichissement sans cause.

86. Les régles présidant a la démonstration
de I’enrichissement sans cause, en I’absence
de régles communautaires spécifiques dans
ce domaine, doivent étre fixées par les Etats
membres. Il en résulte, en effet, une diver-
gence dans les conditions dans lesquelles les
justiciables peuvent répéter I'indu dans les
divers Etats membres, mais, selon une
jurisprudence constante de la Cour, les
modalités nationales concernées doivent
toujours satisfaire a deux exigences de base.
D’une part, il faut que ces modalités ne
soient pas moins favorables que celles con-
cernant des recours similaires de nature
interne (principe d’équivalence). D’autre
part, elles ne doivent pas rendre en pratique
impossible ou excessivement difficile
’exercice des droits conférés par |'ordre
)urldlunC communautaire (principe d’effec-
tivité)

40 — Voir arrét du 21 septembre 2000, Michailidis (C-441/98 et
C-442/98, Rec. p. I-7145, point 33).

41 — Arrét Dilexport (cité a la note 8, point 25).

87. Cette jurisprudence a pour objectif
d’assurer aux justiciables, en I’absence de
dispositions communautaires en la matiére,
une protection juridique effective contre
Padministration nationale dans le cadre de
Pexercice des droits qui leur sont conférés
par lordre juridique communautaire et,
plus généralement, de garantir Peffet utile
du droit communautaire. Les Ftats mem-
bres doivent donc éliminer les obstacles de
nature procédurale pouvant entraver cette
finalité.

88. Il devrait en principe étre suffisant,
pour se faire restituer des montants indd-
ment acquittés, que l'intéressé démontre
qu’il a effectivement acquitté une charge
financiére et que cette imposition était
irréguliére. Cependant, étant donné que
’on admet, a titre d’exception, qu’il ne doit
pas y avoir de remboursement dans I’hy-
pothése ou celui-ci produirait un enri-
chissement sans cause, ce qui serait le cas si
la charge économique avait été entierement
ou partiellement répercutée sur des tiers, il
s’agit ensuite de déterminer comment et par
qui il doit étre démontré que le rembour-
sement produirait bel et bien un enri-
chissement.

89. Eu égard aux observations que nous
avons formulées ci-dessus concernant la
maniére dont les opérateurs peuvent décider
de tenir compte ou non d’une imposition
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dans leur prix de vente, et sachant que
I’éventuel enrichissement en cas de rem-
boursement en dépendra, a I’évidence, la
charge de la preuve sera lourde a porter. La
grande difficulté de fournir cette preuve en
pratique explique qu’une administration
nationale se rabatte sur une preuve d’enri-
chissement fondée sur une présomption de
répercussion, a charge pour le contribuable
d’apporter ensuite la preuve contraire
négative qu’il n’a pas répercuté I'imposi-
tion. Cependant, un tel systtme n’est pas
conforme aux principes dégagés et confir-
més par la Cour dans une série constante
d’arréts.

90. II faut partir du principe que la per-
sonne qui a versé a ’administration fiscale
nationale une imposition indue a droit au
remboursement de ce montant*%. Si 'ad-
ministration nationale souhaite invoquer
Iexception de prévention de Ienri-
chissement, alors il lui incombe clairement
de démontrer que le remboursement aurait
cet effet. En d’autres termes, la charge de
prouver Ienrichissement sans cause est
entierement supportée par ’administration
nationale *°.

91. Dans les circonstances de Iespéce,
I’administration nationale a violé le droit
communautaire en prélevant une taxe
incompatible avec les dispositions per-

42 — Voir, entre autres, arréts San Giorgio (cité a la note 5,
point 12), et Comateb e.a. (cité 2 la note 12, point 20).

43 — Arrét Dilexport {cité a la note 8, point 53).
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tinentes du traité (soit Particle 23 CE soit
Particle 90 CE). Si un contribuable qui, par
suite de cette irrégularité, a droit au rem-
boursement de son paiement indu en est
réduit & démontrer d’abord qu’il n’a pas
trouvé de compensation par ailleurs, la
partie a laquelle le probléme est imputable
bénéficie d’un avantage inacceptable.

92. Selon nous, la Cour a exprimé cette
idée dans son arrét San Giorgio en consi-
dérant que «[d]ans une économie de marché
fondée sur la liberté de concurrence, la
question de savoir si et dans quelle mesure
une charge fiscale imposée A 'importateur a
pu étre effectivement répercutée sur les
échanges économiques successifs comporte
une marge d’incertitude qui ne saurait étre
imputée systématiquement a la personne
astreinte au paiement d’une taxe contraire
au droit communautaire» 44

93. 1l résulte clairement de la jurisprudence
de la Cour déja citée ci-dessus qu’il faut
prouver que le remboursement produirait
effectivement un enrichissement. On ne
saurait donc se contenter d’établir la
répercussion pour en conclure que la charge
économique a été neutralisée, de sorte
qu'un remboursement produirait un enri-
chissement. A cet égard, la Cour a aussi
reconnu que, outre les effets directs de
I'imposition, un opérateur subira également
un préjudice économique d’un autre point

44 — Arrét San Giorgio (cité 2 la note 5, point 15).
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de vue, qu’il incombe au juge national de
> . «
prendre en compte dans son appréciation.

94. La Cour a ainsi relevé dans ses arréts
Comateb e.a. et Michailidis que, méme
lorsqu’il est établi que la charge de 'impo-
sition indfiment acquittée a été pleinement
ou partiellement répercutée sur des tiers, le
remboursement a Popérateur du montant
ainsi répercuté ne lui procure pas forcément
un enrichissement sans cause. La juridiction
nationale saisie d’une demande de rem-
boursement peut prendre en considération
le préjudice qu’un opérateur peut avoir subi
du fait que Dlimposition irréguliére a eu
pour effet de restreindre le volume des
importations ** ou des exportations *¢ vers
ou en provenance d’autres Ftats membres.

95. Dans son arrét Bianco et Girard, la
Cour a encore souligné a juste titre la
complexité du contexte économique qui
permettrait de déterminer s’il y a eu enri-
chissement ou non. Elle y a déclaré «que,
méme si les taxes indirectes sont dans la
législation nationale congues pour étre
répercutées sur le consommateur final et
méme si, habituellement, dans le commerce,
ces taxes indirectes sont partiellement ou
totalement répercutées, on ne peut pas
affirmer d’une maniére générale que dans

45 — Arrét Comateb e.a. (cité a la note 12, point 30).
46 — Arrét Michailidis (cité a la note 40, point 35).

tous les cas la taxe est effectivement réper-
cutée. En effet, la répercussion effective,
partielle ou totale, dépend de plusieurs
facteurs qui entourent chaque transaction
commerciale et la différencient d’autres cas
situés dans d’autres contextes». La Cour a
ajouté que «il est plus ou moins probable,
selon le caractére du marché, que la réper-
cussion ait eu lieu. Toutefois, les nombreux
facteurs qui déterminent la stratégie com-
merciale varient d’un cas a Iautre, de sorte
qu’il devient pratiquement impossible de
déterminer la part respective de leur
influence effective sur la répercussion»

96. En ce qui concerne les moyens de
preuve, la Cour a itérativement dit pour
droit que sont incompatibles avec le droit
communautaire toutes modalités de preuve
dont Deffet est de rendre pratiquement
impossible ou excessivement difficile I’ob-
tention du remboursement de la taxe pergue
en violation du droit communautaire. Tel
est le cas notamment de présomptions ou de
régles de preuve qui visent a rejeter sur le
contribuable la charge d’établir que les
taxes ind(iment payées n’ont pas été réper-
cutées sur d’autres sujets. Il en va de méme
des limitations particuliéres en ce qui con-
cerne la forme des preuves a apporter,
comme lexclusion de toute preuve autre
que la preuve documentaire **. La Cour a

47 — Arrét du 25 février 1988, Bianco et Girard (331/85, 376/85
et 378/85, Rec. p. 1099, points 17 et 20).

48 — Arréts San Giorgio (cité 3 la note S, point 14), et Dilexport
(cité a la note 8, point 48). La loi qui précédait celle qui fait
’objet du présent litige constitue un exemple d’une telle
réglementation nationale imposant au contribuable la
charge de la preuve contraire négative. Dans 'arrét Com-
mission/Italie (cité A la note 6), la Cour a constaté que cette
réglementarion était contraire au traité.
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aussi déclaré a plusieurs reprises que, en cas
de taxes indirectes, il n’existe pas de pré-
somption selon laquelle la répercussion a eu
lieu et qu’il incombe a I’assujetti de prouver
négativement le contraire *°.

97. Cette interdiction de se fonder sur une
présomption légale de répercussion signifie
également qu’il y a lieu d’apprécier au cas
par cas si une restitution entrainerait un
enrichissement sans cause de ’opérateur *°,
Il appartient en outre i I’administration
nationale de démontrer dans quelle mesure
il y aurait enrichissement, une restitution
partielle pouvant éventuellement suffire
dans ce cas.

98. Ces principes en matiére de preuve par
’administration ne signifient d’ailleurs pas
qu’aucune forme de coopération du con-
tribuable ne pourrait étre exigée. On pour-
rait notamment exiger qu’il produise les
piéces nécessaires a [’appréciation de sa
situation. C’est cependant a I’administra-
tion qu’il appartient d’y puiser des preuves
convaincantes d’une répercussion sous une
telle forme que la restitution entrainerait
effectivement un enrichissement sans
cause®'. En aucun cas la coopération du

49 — Arrérs Bianco et Girard (cité 3 la note 47, point 17), et
Comateb e.a. (cité a la note 12, point 25).

50 — Voir arrét Michailidis (cité a la note 40, point 32).

51 - Voir en ce sens, également, conclusions de I'avocat général
Jacobs dans Paffaire Weber’s Wine World e.a. (citée a la
note 36, points 59 et 60).
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contribuable ne peut aboutir A lui transférer
la charge de la preuve.

99. 1l résulte des éléments qui précédent
que les Etats membres ont une obligation de
résultat qui consiste i organiser leur sys-
téme juridique en matiére de répétition
d’impositions pergues en violation du droit
communautaire de telle sorte que, s’ils
entendent se prévaloir de I’exception d’en-
richissement sans cause pour rejeter une
demande de restitution de telles imposi-
tions, il a été satisfait aux conditions sui-
vantes:

— Padministration supporte entiérement
la charge de la preuve;

— I’administration doit démontrer que la
restitution entrainerait effectivement
un enrichissement;

— la preuve ne peut pas étre basée sur une
présomption de répercussion;

— on ne peut pas exiger du contribuable
qu’il fournisse la preuve contraire que
I'imposition n’a pas été répercutée;
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— on peut en revanche exiger du contri-
buable qu’il coopére aux fins de la
preuve que doit apporter ’ladministra-
tion.

100. A cela nous ajoutons que:

— on ne saurait se satisfaire d’un simple
examen comptable pour prouver I’en-
richissement;

— Penrichissement doit étre démontré sur
la base d’une analyse économique
poussée du marché concerné.

101. Voila qui nous améne a I’objet méme
de la procédure en manquement en lespéce:
la question de savoir si larticle 29, para-
graphe 2, de la loi n® 428/1990, tel qu’in-
terprété par les instances judiciaires natio-
nales et appliqué par [P’administration
fiscale italienne, satisfait aux conditions que
nous venons de citer, et si la pratique juri-
dique nationale présente des caractéristi-
ques pouvant fonder la constatation d’un
manquement aux obligations découlant
pour la République italienne du traité.

3) La pratique judiciaire italienne

102. L’article 29, paragraphe 2, de la loi
n°® 428/1990 est formulé de telle maniére
qu’il ne saurait étre qualifié de contraire au
droit communautaire. La formulation est
tout a fait neutre et ne comporte pas d’élé-
ments que la Cour a déja jugés contraires
aux obligations communautaires, telles la
possibilité de se fonder sur une présomption
de répercussion, lobligation du contri-
buable de fournir la preuve contraire
négative de la non-répercussion ou une
limitation concernant la forme de la preuve
a apporter.

103. Cependant, comme la Commission I’a
prétendu et démontré de maniére convain-
cante selon nous, cette disposition, juste-
ment en raison de son imprécision, est for-
mulée de maniére tellement large qu’elle a
permis le maintien ou le développement
d’une pratique ]ud1c1a1re qui n’est pas con-
forme aux principes développés par la Cour
dans sa jurisprudence depuis P’arrét San
Giorgio, précité.

104. Plus particuliérement, la Commission
a invoqué une série d’arréts de la Corte
suprema di cassazione dont il ressort que
cette instance judiciaire italienne supréme
tient pour acceptable que la répercussion
puisse étre constatée sur la base de pré-
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somptions. Ainsi, elle se référe 3 un arrét
fondé sur le fait notoire que les entreprises
répercutent systemathuement les 1mposx-
tions sur la clientéle 32, Elle a en outre cité
un arrét écartant I’ hypothese d’une absence
de répercussion sur la base des quatre fac-
teurs précités, & savoir a) que le contri-
buable est une entreprise, b) que celle-ci
n’est pas insolvable, ce qui justifierait I’hy-
pothése d’une vente a perte, ¢) que tous les
bureaux de douane italiens percevaient les
impositions concernées et d) que cela s’est
fait ?endant longtemps et sans contesta-
tion”>. Ces facteurs ont été repris en sub-
stance dans une décision du Tribunale civile
di Genova**

105. En outre, la Commission s’est référée
a d’autres affaires dans le cadre desquelles
on a exigé du justiciable qu’il produise des
documents comptables pour déterminer si
Iimposition a été répercutée ou non. S’il
n’est pas en mesure de le faire, par exemple
parce que le délai de conservation légal de
dix ans est écoulé, on peut en déduire que la
répercussion a eu lieu>>. En effet, dans ce
cas, le justiciable n’a pas fourni la preuve
contraire négative de Pabsence de réper-
cussion. La Commission a invoqué a cet
égard un arrét de la Corte d’appello di
Torino (Italie) qui refusait d’accepter ce
mode de preuve. Cet arrét a cependant été
cassé par la Corte suprema di cassazione en
raison des difficultés de preuve auxquelles

52 — Arrét 3006, du 12 mars 1993, de la premiére chambre de la
Corte suprema di cassazione.

53 — Arrét 2844, du 28 mars 1996, de la premiére chambre de la
Corte suprema di cassazione.

54 — Arrét du 12 avril 1995.

55 — Arréts 9797, du 18 novembre 1994, et 2369, du 12 avril
1984, de la Corte suprema di cassazione.
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serait confrontée I’administration dans ce
cas.

106. Paralléelement a cette tendance dans la
jurisprudence italienne, la politique établie
par l'administration fiscale italienne dans
quelques circulaires administratives n’est
pas sans poser de problémes aux redevables
qui répétent des montants indiiment payés.
Pour avoir droit a la restitution, il faudrait
que la comptabilité de Pentreprise concer-
née démontre que I'imposition n’a pas été
inscrite dans un poste de charges mais dans
les actifs. A défaut, on considére que la
répercussion a eu heu.

107. En réponse aux griefs de la Commis-
sion, le gouvernement italien a affirmé qu’il
existe aussi diverses décisions des cours et
tribunaux italiens qui suivent une autre
orientation. Dans ces affaires, on n’a pas
retenu la présomption de répercussion: les
juges concernés ont constaté in concreto
que Padministration n’a pas fourni la
preuve de la répercussion et la demande de
restitution a été accueillie. Le gouvernement
italien a produit des statistiques a cet égard,
dont il ressort que, depuis 1992, plus de
120 milliards d’ITL ont été remboursés aux
contribuables.

108. Le gouvernement italien a également
souligné que le role de la Corte suprema di
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cassazione en matiére de preuve est limité
au développement de principes généraux,
mais que c’est au juge du fond qu’il
appartient d’apprécier in concreto, dans le
cadre de la constatation des faits, les élé-
ments de preuve apportés.

109. S’agissant de la politique suivie par
'administration, le gouvernement italien
observe que lexigence de produire des
documents comptables est justifiée, car il
s’agit pour elle du seul moyen concevable
de prouver la répercussion.

110. Mé&me si une partie importante de la
pratique judiciaire italienne se conforme
aux principes communautaires en matiére
de répétition de taxes indliment acquittées,
il n’en demeure pas moins qu’'une autre
partie, considérable, de cette pratique ne
fonctionne pas en conformité avec lesdits
principes. Les exemples dans les deux sens,
tirés de la pratique judiciaire italienne,
démontrent en tout cas clairement sa divi-
sion quant a linterprétation qui doit étre
donnée a Iarticle 29, paragraphe 2, de la loi
n°® 428/1990°.

111. En outre, selon la Commission, les cas
de restitution de I'indu fiscal concernaient
surtout de grandes entreprises disposant des

56 — Dans I'arrét Dilexport {cité i la note 8), la Cour constate
également Iexistence de cette division, méme s’il s’agissait
1a d’une divergence d’opinion entre le gouvernement italien
et le juge de renvoi {voir point 50 de Iarrét).

moyens de financer les procédures, souvent
longues, en répétition. Il en résulterait que
ce sont surtout les demandes de restitution
des petites et moyennes entreprises qui ont
rencontré moins de succeés.

112. Tout cela nous améne a conclure que
Pordre juridique italien ne garantit pas
pleinement la réalisation de ’objectif décrit
aux points 99 et 100 des présentes conclu-
sions. La Commission a démontré que c’est
encore souvent une preuve par présomption
qui est retenue et qu’il résulte souvent de
I'approche suivie par diverses instances
judiciaires que la charge de prouver l’ab-
sence de répercussion de I'imposition con-
cernée est rejetée sur le contribuable. Méme
si, dans certains cas, 'indu a été restitué
conformément au droit communautaire, il
est manifeste que cette issue n’est pas
garantie dans tous les cas. Nous soulignons
en outre qu’il s’agit d’une pratique qui
perdure depuis des années *”. En outre, cette
pratique est basée sur la présomption que la
répercussion implique un enrichissement
sans cause, alors que cette conséquence doit
justement étre établie de maniére distincte.

57 — A cet égard, voir nos conclusions dans I'affaire Commis-
sion/ltalie {arrét du 26 juin 2001, C-212/99, Rec. p. I-
4923), dans lesquelles nous indiquions que le gouverne-
ment italien assumait une obligation de résultat pour
mettre fin 3 une situation de discrimination des lecteurs de
langue étrangére provenant d’autres Etats membres, qui se
perdurait depuis de nombreuses années (point 46 des
conclusions).
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113. Dans ces circonstances, nous estimons
que Pexercice par les contribuables des
droits conférés par lordre juridique com-
munautaire est rendu inutilement difficile,
et nous considérons que la pratique judi-
ciaire italienne en matiére de répétition
d’impositions contraires au droit commu-
nautaire se heurte au principe d’effectivité,
tel que défini dans la jurisprudence de la
Cour.

114. A la suite de ce que nous avons exposé
aux points 62 a 67 des présentes conclu-
sions, nous constatons en outre que cette
pratique judiciaire italienne est de nature
structurelle. Cela ressort surtout du fait que
le régime de preuve par présomption et
I'idée qu’il y a eu répercussion dés lors que
le contribuable ne peut pas produire les
documents sollicités ont été avalisés par
Pinstance judiciaire italienne supréme.
Meéme si des juges inférieurs statuent con-
formément aux obligations communautai-
res, ces décisions peuvent étre cassées. Ce
caractere structurel ressort également de la
politique suivie par administration en la
matiere.

115. En outre, cette pratique a pour effet
de saper l'effet utile des dispositions con-
cernées du traité et des principes que la
Cour a développés en la matiére. A fortiori
lorsqu’il s’agit de demandes pécuniaires
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d’opérateurs participant aux échanges éco-
nomiques, toute méconnaissance des droits
que leur confére I'ordre juridique commu-
nautaire se répercute directement sur leur
position concurrentielle sur le marché
intérieur. Les intéressés doivent étre assurés
de pouvoir compter sur la restitution des
impositions pergues par un Etat membre en
violation du droit communautaire de la
méme maniére que leurs concurrents dans
d’autres Etats membres, dans les limites
établies par la Cour. L’exigence d’une uni-
formité d’interprétation et d’application du
droit communautaire est en effet dictée par
le souci que les opérateurs participant aux
échanges économiques soient confrontés
autant que possible & des conditions de
marché identiques dans la mesure on celles-
ci sont déterminées par les pouvoirs publics.

116. Bien qu’a premiére vue compatible
avec le droit communautaire, comme nous
I’avons indiqué ci-dessus, larticle 29,
paragraphe 2, de la loi n° 428/1990 permet,
du fait de ’absence de réglementation pré-
cise en matiére de preuve, que le résultat
envisagé par le droit communautaire ne soit
pas atteint lorsqu’il est appliqué en pra-
tique. Deés lors, nous estimons que la pra-
tique judiciaire existant en Italie en ce qui
concerne P’application de Iarticle 29, para-
graphe 2, de la loi n® 428/1990 est de
nature tellement structurelle et produit des
effets tellement préjudiciables a Deffet utile
du droit communautaire que I'on peut
constater que, en maintenant cette disposi-
tion, la République italienne a manqué aux
obligations qui lui incombent en vertu du
traité.
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VII — Conclusion

117. En conséquence, nous suggérons a la Cour de:

a) constater que la République italienne a manqué aux obligations qui lui
incombent en vertu du traité CE en maintenant en vigueur dans son ordre
juridique Particle 29, paragraphe 2, de la loi n°® 428, du 29 décembre 1990,
portant dispositions en vue de I'application des obligations découlant de
Pappartenance de la République italienne aux Communautés européennes
qui, tel qu’appliqué en pratique et interprété par les juridictions, admet un
régime de preuve de la répercussion des taxes pergues en violation du droit
communautaire qui rend I’exercice du droit au remboursement desdites taxes
en pratique impossible ou, du moins, excessivement difficile pour le contri-
buable et qui, comme tel, est incompatible avec les principes juridiques
énoncés par la Cour en matiére de répétition de I’indu;

b) condamner la République italienne aux dépens.
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