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Avant-propos
Le droit fiscal général est une matière en prise directe sur la réalité contemporaine. Instrument de décisions politiques, au cœur des controverses sur la régulation économique, la justice sociale et le financement des services publics, il est d'abord un corps de règles. Au-delà de leur aspect parfois aride, ces règles ont leur cohérence interne, tel un fil conducteur qui conjugue le souci des gouvernements d'optimiser les rentrées et de conjurer les crises, avec une inépuisable imagination du contribuable en quête d'optimisation.
L'ambition de cet ouvrage est de convaincre le lecteur. Oui, le droit fiscal est passionnant et nous avons souhaité faire partager cette passion. La tâche était aisée, elle fut encore facilitée par l'attentive compréhension de nos familles et l'exigence de nos étudiants. Nous leur dédions ce livre. Le cap de la 10e édition étant passé et bien passé, nous sommes en route vers la 20e. Attardons-nous un instant sur la 13e, dans laquelle il apparaît que le droit positif a dû, lui aussi, s'adapter aux conséquences de la pandémie. Pour améliorer encore l'utilité de cet ouvrage pour ses lecteurs, nous avons introduit une table de la jurisprudence citée, avec renvoi au paragraphe pertinent de l'ouvrage.
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INTRODUCTION 
Les clés de la fiscalité
1
La fiscalité souffre d'une image doublement négative :
– pour l'étudiant, c'est une matière technique, à la limite de la sphère juridique, dont l'approche est rébarbative et qu'il paraît peu rentable d'approfondir pour un juriste sur la voie de son accomplissement intellectuel ;
– pour le citoyen-contribuable, c'est un pan de l'activité publique subi comme une contrainte parce qu'il incarne l'État-spoliateur, qui puise dans les poches de ses sujets un argent que ceux-ci ont péniblement gagné et dûment mérité.
Aucune de ces deux perspectives n'est inexacte puisqu'elle est ressentie ; toutefois, l'honnêteté intellectuelle et l'envie de comprendre obligent à dépasser cette première approche. En utilisant chacune des clés de la fiscalité pour ouvrir les portes de la découverte, l'explorateur ne trouvera pas le placard de Barbe Bleue mais une matière riche parce qu'elle est profondément juridique, ouverte sur les autres branches du droit mais aussi sur les composantes économiques et politiques de la société humaine.

2
C'est une invitation au voyage qui est ainsi lancée, à partir de la notion de fiscalité. Le terme tire son origine de fiscus, le panier que les Romains employaient pour recevoir l'argent, il a donné également le fisc, qui désigne couramment l'ensemble des administrations publiques qui ont en charge l'impôt.

§ 1. 
La notion d'impôt

3
Le substantif impôt et le verbe imposer expriment on ne peut mieux le poids de la contrainte qui s'abat sur le redevable. Sous la Révolution le terme employé était contribution, qui suggère davantage une participation du citoyen au fardeau commun de la dépense publique. Aujourd'hui, l'impôt peut être défini comme un prélèvement à caractère obligatoire et sans contrepartie directe, qui est perçu au profit d'une collectivité publique. Au-delà de ce noyau dur, la définition s'enrichit de plusieurs composantes qui donnent à l'impôt son image contemporaine : dans un État respectueux d'une certaine justice sociale il sera perçu en fonction des facultés contributives des citoyens ; il sera souvent distingué de la taxe, qui s'analyse comme un prélèvement tout aussi obligatoire mais perçu à l'occasion de la prestation d'un service par la collectivité publique. Cette distinction est aujourd'hui dépourvue de portée pratique, le législateur ayant contribué à brouiller les concepts par ses dénominations peu rigoureuses. Ainsi, la taxe sur la valeur ajoutée est un impôt.
La taxe doit être distinguée de la redevance, qui est le prix d'un service rendu par une entité publique au client qui en fait la demande (prix de l'entrée dans un musée ou une piscine, tarif d'une crèche) ; elle se distingue par son mode de création – réglementaire – et par le fait qu'elle est en principe proportionnelle au service rendu, ce qui n'est pas le cas de la taxe. À noter que, là aussi, le législateur manque de rigueur dans ses dénominations puisqu'il qualifie parfois de taxes des redevances, et inversement.

4
La parafiscalité recouvre les cotisations sociales, c'est-à-dire un domaine économiquement important mais juridiquement difficile à intégrer dans la fiscalité puisque le bénéficiaire en est un organisme privé. Ceci étant, sous la pression des contraintes politiques, l'évolution des concepts est radicale puisque les impôts français les plus récents – la contribution sociale généralisée (CSG) et la contribution au remboursement de la dette sociale (CRDS) – ne sont pas perçus au profit d'une collectivité publique mais des entités privées (les URSSAF) qui gèrent le financement des régimes de sécurité sociale et des allocations familiales. Ce faisant, la frontière entre les différentes notions tend à devenir plus floue.
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§ 2. 
Les buts de l'impôt

5
L'impôt poursuit conjointement deux séries de finalités : l'accomplissement des missions de l'État (1) et des missions complémentaires qui traduisent une volonté d'interventionnisme fiscal (2).

1. Une mission essentielle, la collecte des fonds nécessaires à l'accomplissement des missions de l'État

6
L'impôt apparaît en même temps que le premier embryon d'organisation collective, le clan ou la tribu ont besoin d'instaurer une contribution sur leurs membres pour financer les dépenses communes : c'est une contribution en nature ou en espèces, quel que soit le degré de sophistication de l'organisation de la collectivité publique, l'impôt est toujours consubstantiel à la notion d'État.
Le pouvoir fiscal représente un des attributs essentiels de la souveraineté de l'État et celui-ci n'y renoncera que rarement : à preuve la difficulté pour les États de l'Union européenne d'abandonner le principe de l'unanimité en ce domaine ; l'âpreté qui imprègne la négociation des conventions internationales tendant à éviter les doubles impositions (v. ss 58) traduit cet attachement à conserver sans partage le monopole du pouvoir fiscal. Dans les États fédéraux l'État est plural, par conséquent le pouvoir fiscal sera partagé entre l'État fédéral et les États fédérés, en revanche dans les États unitaires il sera tout au plus délégué aux collectivités territoriales, mais à l'intérieur d'un cadre soigneusement circonscrit par le législateur central. De l'utilité d'employer l'impôt comme instrument de mesure de l'autonomie des collectivités publiques !
Cette justification de l'impôt demeure toujours la principale, elle constitue le socle dur qui transcende les siècles, les régimes politiques et les modes.

2. Une volonté d'interventionnisme d'État

7
De manière plus contemporaine et plus volontaire, les gouvernants ont imaginé de confier à l'impôt l'une ou l'autre mission supplémentaire qui traduisent une volonté d'interventionnisme fiscal : la redistribution sociale (a), la régulation conjoncturelle (b) et la neutralité de l'impôt (c). Néanmoins, l'ambition contemporaine est marquée par une incertitude liée à la globalisation (d).

a. La redistribution sociale

8
Ce fut d'abord la redistribution sociale : l'impôt est perçu avec une intensité confiscatoire sur les contribuables riches, d'une part afin qu'ils deviennent moins riches et d'autre part afin que les sommes ainsi collectées soient affectées par l'État à la réalisation de dépenses sociales destinées à améliorer le sort des citoyens économiquement faibles ; ainsi sera resserré l'éventail des patrimoines et des revenus qui est le gage de l'homogénéité nécessaire à la paix sociale. L'intention est généreuse, l'idéologie est au rendez-vous mais pas le résultat attendu : les expériences menées dans cette optique se sont révélées naïves, simplement parce qu'elles ne prenaient pas en compte le facteur psychologique, en particulier l'allergie absolue du contribuable aisé à se laisser tondre comme un mouton docile.
Ainsi un impôt sur les successions à taux élevé est instauré par le gouvernement travailliste de Clement Attlee en Grande-Bretagne en 1945, dans le dessein de supprimer la perpétuation des inégalités par la transmission du patrimoine. Quelle ne fut pas sa surprise de découvrir au bout de quelques mois que les riches anglais ne décédaient plus, ou qu'ils allaient mourir sous des cieux fiscaux plus cléments, ou qu'ils avaient auparavant pris soin de partager discrètement leur patrimoine ! de même l'impôt sur le revenu suédois, dont l'excès de pression conduisait à l'exil fiscal ou incitait à la fraude.

b. La régulation conjoncturelle

9
La deuxième ambition fut d'attribuer à l'impôt un rôle de régulation conjoncturelle, en d'autres termes de le faire participer à la régulation des grands équilibres : lutter contre l'inflation, stimuler l'activité, contribuer au plein-emploi. C'est bien sûr l'idée qui sous-tend la pensée économique de Keynes et il serait présomptueux de la résumer ici. Simplement les gouvernants des soixante dernières années ont eu tendance à la pratiquer de façon caricaturale et les résultats n'ont pas davantage été à la hauteur des espérances. Là aussi l'expérience montre qu'il faut être naïf pour imaginer que les entrepreneurs investiront davantage du seul fait que le législateur leur consent de nouvelles incitations fiscales, de même que les ménages n'adapteront pas leur volume de consommation en fonction du poids de l'impôt. La confiance joue un rôle beaucoup plus décisif que les réformes fiscales, et ces dernières n'ont une chance de produire l'effet recherché que si elles s'insèrent comme un instrument d'action dans une panoplie plus vaste de mesures.
Dans ce cadre les économistes parlent parfois de dépenses fiscales pour qualifier les mesures d'exonération ou d'allégement qui sont prises au service d'une politique économique. Le terme est impropre puisque ce ne sont pas de vraies dépenses mais une prévision de renonciation de l'Etat à percevoir des recettes.

c. La neutralité de l'impôt

10
La troisième ambition est plus modeste, plus contemporaine, moins volontariste et davantage marquée au coin de l'idéologie néolibérale, c'est la neutralité de l'impôt. Un impôt neutre a pour vertu de ne pas peser sur le choix des opérateurs, lesquels se détermineront en fonction d'une rationalité économique et non pas sous l'influence de tel ou tel avantage fiscal. L'analyse du système fiscal français recèle ainsi quelques illustrations intéressantes de cette ambition (v. ss 1078).
Toutefois, si la neutralité est une ambition elle ne peut être un absolu : justement parce que l'État est néolibéral il ne peut pas orienter les comportements autrement qu'en édictant des incitations, c'est-à-dire des discriminations qui sont autant d'atteintes au dogme de la neutralité. Les gouvernants s'essaient au réalisme, par conséquent ils panacheront les trois ambitions qui viennent d'être décrites, dans une proportion qui variera en fonction de leurs convictions, de la nécessité d'adapter leur action à la conjoncture mais aussi des échéances électorales !

d. L'incertitude née de la globalisation

11
L'ambition contemporaine est marquée au coin de l'incertitude. Les différents phénomènes induits par la globalisation – et notamment la mise en compétition des États provoquée par la volatilité de la matière fiscale – font apparaître les politiques fiscales d'autant plus erratiques que le dogme de la souveraineté nationale en matière fiscale prive largement les gouvernements de la possibilité d'une coordination. Lentement, l'idée d'une coordination se fait jour et se concrétise, entre des États qui acceptent d'y voir leur intérêt.

Bibliographie
BERGERES (Maurice-Christian), « Les impositions affectées ou le développement d'une catégorie sui generis », LPA 2002, no  46, p. 4 à 5.
CASTAGNEDE (Bernard), « Théorie et pratique des dépenses fiscales dans le contexte de l'Union européenne », RFFP 2000, no  72, p. 219 à 242.
LECERF (Michel) et BLANC (Guillaume), « Le financement des services publics : impôts ou redevances ? », Dr. fisc. 1998, no  39, p. 1159 à 1163.
ORSONI (Gilbert), L'interventionnisme fiscal, PUF, 1995, 305 p.
PICHET (Éric), « Théorie générale des dépenses socio-fiscales : application au cas français » Dr. fisc. 2016, no  36, comm. 457.
VERGNET (Nicolas), « Discriminations par ricochet : les moyens justifient la fin », Dr. fisc. 2020, no  6-7, comm. 133.
SERLOOTEN (Patrick), « La neutralité fiscale, un principe obsolète ? », in Mélanges Louis Boyer, 1996, Presses de l'Université des sciences sociales de Toulouse, p. 701 à 715.

§ 3. 
L'établissement de l'impôt

12
L'impôt dû par chaque contribuable est l'aboutissement d'un processus fiscal en plusieurs étapes : la détermination de l'assiette (A), la détermination du contribuable (B), la survenance du fait générateur et de l'exigibilité (C), la liquidation de l'impôt (D) et son recouvrement (E).

A. L'assiette

13
Elle s'analyse comme une détermination opérée dans la matière imposable pour délimiter une base de calcul à l'impôt. Elle peut être une réalité physique – l'hectolitre d'alcool pour les contributions indirectes, ou une réalité économique – le chiffre d'affaires ou le revenu, ou encore une réalité juridique – la propriété pour les droits de mutation.
Les différentes caractéristiques de l'assiette permettent d'élaborer des classifications de l'impôt.

1. Impôts réels et impôts personnels

14
La distinction entre impôts réels et impôts personnels privilégie la philosophie de l'approche fiscale. L'impôt personnel se préoccupe d'envisager les facultés contributives du redevable, ses charges de famille par exemple, afin de personnaliser la charge fiscale qu'il devra assumer. L'impôt réel appréhende une chose, envisagée dans sa dimension strictement économique, sans se préoccuper du statut du contribuable ni de sa dimension personnelle. De manière schématique l'impôt personnel apparaît plus juste que l'impôt réel. L'impôt sur la consommation est l'archétype de l'impôt réel tandis que l'impôt sur le revenu incarne l'impôt personnel.

2. Impôts synthétiques (généraux) et impôts analytiques (particuliers)

15
La distinction entre impôts synthétiques (généraux) et impôts analytiques (particuliers) privilégie le critère de la sélectivité. L'impôt synthétique appréhende une situation globale, souvent pour mieux la personnaliser, tel l'impôt sur le revenu qui est assis sur les revenus perçus par un foyer pendant une année civile, ou bien les droits de succession. L'impôt analytique découpe son assiette au scalpel pour ne retenir qu'un élément et le mettre à contribution chaque fois qu'il apparaît, tel l'impôt sur la consommation ou la taxe sur la vente d'immeubles.

3. Impôts directs et impôts indirects

16
La distinction entre impôts directs et impôts indirects doit sa popularité à son grand âge et à son utilisation dans le Code général des impôts (CGI) et dans les lois de finances de l'année notamment. Les impôts directs sont perçus « directement » sur le contribuable – tel l'impôt sur le revenu – tandis que les impôts indirects sont perçus par la collectivité publique auprès de collecteurs qui assument un rôle d'intermédiaires entre l'État et le contribuable effectif ; les droits sur les tabacs manufacturés mais aussi l'impôt sur la consommation appartiennent à cette catégorie. Ces impôts sont immanquablement répercutés (v. ss 22).

17
Son caractère binaire empêche cette distinction d'être exhaustive, en particulier elle divise la famille des droits d'enregistrement. En outre, le critère du rôle sur lequel elle s'appuie pour trouver un fondement juridique ne résiste pas à l'analyse : le rôle est la liste des contribuables à un impôt direct, tenue dans chaque commune (v. ss 798). Le contribuable reçoit ainsi l'extrait de rôle le concernant en guise d'avis d'imposition, tandis que les impôts indirects sont recouvrés sans rôle. Malheureusement il est des impôts directs qui sont recouvrés sans rôle, tel l'impôt sur les bénéfices des sociétés. Seule la popularité de cette distinction assure encore sa survie !

4. Impôt unique et impôt multiple

18
La distinction entre impôt unique et impôt multiple renaît périodiquement de l'imagination de politiciens qui veulent donner à rêver aux électeurs, en leur proposant la résolution de leur tourment fiscal par la mise en place d'un seul impôt, de préférence assis sur un nombre réduit de contribuables. La démagogie est au rendez-vous, mais pas la vérité scientifique ; en effet, la complexité des besoins d'un État moderne ne peut pas s'accommoder d'un prélèvement à prétention universelle mais en réalité trop dépendant de l'étroitesse de son assiette et des aléas qui peuvent l'affecter. Prétendre substituer un impôt sur l'énergie ou sur la dépense à tous les autres impôts offre le seul mérite de secouer les certitudes intellectuelles et d'obliger à réfléchir à une simplification – souhaitable – du système fiscal, mais ne constitue pas une alternative tangible.

5. Impôt sur le revenu, impôt sur la fortune et impôt sur la dépense

19
La distinction la plus satisfaisante est ternaire, elle oppose l'impôt sur le revenu, l'impôt sur la fortune et l'impôt sur la dépense. Elle est plus économique que juridique, mais elle est exhaustive sans être simplificatrice puisqu'elle cerne les trois assiettes de l'impôt moderne. Si la fortune peut être assimilée au patrimoine et la dépense à la consommation, le revenu sera tout ce que le contribuable peut dépenser sans s'appauvrir.
Le législateur fiscal ayant déterminé l'assiette de l'impôt va ensuite se préoccuper de la personne du contribuable.

Bibliographie
DUCROS (Jean-Claude), « Les typologies fiscales dichotomiques », Rev. science fin. 1974. 231 à 245.
LARRERE (Catherine), « Impôts directs, impôts indirects : économie, politique, droit », Archives Phil. dr. 2002, T. 46, p. 117.

B. La détermination du contribuable

20
C'est un choix politique puisqu'il implique de désigner les personnes, physiques ou morales, qui seront appelées à supporter et/ou à verser l'impôt. Traditionnellement en effet l'État trouvera souvent commode de déléguer à un nombre réduit de sujets le soin de collecter l'impôt. Il fera partager une fraction de l'impopularité du processus à ses fermiers ou collecteurs et gagnera en rentabilité puisqu'il aura délégué à autrui une grande partie de la gestion de l'impôt.

21
Si aujourd'hui la ferme de l'impôt est devenue rare il peut exister des collecteurs, tel l'employeur allemand ou français (depuis 2019) qui retient chaque mois l'impôt sur la rémunération versée à ses salariés, le concessionnaire espagnol qui collecte les droits de place sur les marchés pour le compte de la commune, ou encore la banque italienne pour l'impôt sur le revenu.

22
L'analyse permettra surtout de mesurer l'incidence de l'impôt, c'est-à-dire de localiser son poids réel, en distinguant le redevable légal du redevable effectif. Le premier est celui qui, aux yeux de la collectivité publique, doit acquitter l'impôt, mais par le jeu économique de la répercussion, que ce soit dans la vente ou dans la prestation de services, il parvient à le refacturer au second qui en supporte vraiment et définitivement le poids. Pour l'impôt sur le revenu les deux qualités sont confondues en une même personne, en revanche pour l'impôt sur la consommation le redevable légal est le commerçant, mais le redevable effectif est le consommateur.

23
Sous un angle plus juridique se pose la question du statut du contribuable. Redevable d'une obligation financière vis-à-vis de la puissance publique il est placé en situation légale et réglementaire. Toutefois la relation qu'il entretient avec l'administration fiscale intègre une dimension quasi contractuelle, par exemple lorsqu'il négocie avec elle le montant d'une imposition forfaitaire ou l'obtention d'un agrément fiscal.

24
Sujet de droit d'un État démocratique, le contribuable est présumé de bonne foi, par conséquent ses obligations fiscales seront assumées par lui et envisagées par l'administration fiscale sur le fondement de ses déclarations. Le contrôle du fisc ne pourra intervenir qu'a posteriori pour en vérifier la sincérité et la régularité, et l'administration supportera la charge de la preuve contraire pour démontrer les irrégularités commises par le contribuable. Ce cadre presque convivial s'efface si le contribuable est convaincu de fraude fiscale, en d'autres termes s'il est convaincu de s'être délibérément soustrait à ses obligations.

25
Le phénomène de la fraude fiscale est difficile à cerner parce qu'il est multiforme – l'imagination des fraudeurs est sans bornes – il est en outre peu intéressant à analyser de façon globale parce que son hétérogénéité empêche de sortir de considérations générales. L'intérêt du thème réside ailleurs :
– cerner d'abord la notion pour la distinguer des notions voisines, tels l'évasion fiscale, l'optimisation fiscale ou le choix de la voie la moins imposée, qui ont en commun de traduire le souci du contribuable d'acquitter le moins d'impôt possible mais dans le respect de la légalité ;
– puis analyser l'arsenal des mesures mises au point par le législateur pour prévenir et réprimer les comportements frauduleux.
Toutes ces règles forment les Procédures fiscales.
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C. Le fait générateur de l'impôt

26
Il s'analyse comme l'événement dont la survenance crée l'obligation fiscale dans son principe, c'est-à-dire une relation juridique de créancier à débiteur entre la collectivité publique et le contribuable. Le législateur le définit à partir d'un événement économique – la livraison de produits pour l'impôt sur la consommation – ou d'un acte juridique – le transfert de propriété pour les droits d'enregistrement. S'il n'a pas connaissance de cet événement l'État ignore sa bonne fortune, et ce n'est qu'avec l'exigibilité que le Trésor pourra prétendre percevoir l'impôt. L'enjeu de cette définition étant beaucoup plus trivial, le législateur va définir avec davantage de précision l'événement dont la survenance incarne l'exigibilité. Si l'analyste ne privilégie aucune des deux notions, le fisc comme le contribuable ne se préoccuperont que de l'exigibilité.

27
La conjugaison de l'assiette, du contribuable, du fait générateur et de l'exigibilité s'opère sur le territoire de l'État – le critère de la nationalité joue un rôle secondaire en matière fiscale – qui va pouvoir calculer l'impôt dû par une personne résidente sur une assiette rattachée en principe au territoire de résidence. Il est alors possible d'engager la liquidation.
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D. La liquidation de l'impôt

28
Elle comprend deux étapes : la première consiste à évaluer l'assiette (1), tandis que la seconde consiste à calculer le montant de la dette fiscale à partir de l'assiette (2).

1. L'assiette

29
L'évaluation de l'assiette imposable emprunte des techniques différentes selon les époques et les impôts. Le XIXe siècle a vu fleurir la méthode indiciaire, qui permettait à l'administration de déterminer l'impôt à partir d'éléments extérieurs et incontestables, dont les plus célèbres furent les portes et fenêtres. L'impôt frappe ici des éléments sans prendre en considération la situation personnelle du contribuable ni son aptitude à produire une richesse à partir de ces éléments. Cette méthode privilégie l'appréhension de signes extérieurs, sans chercher à atteindre une réalité plus profonde. C'est l'imposition de l'apparence.

30
La méthode forfaitaire cherche davantage à approcher la vérité d'une situation économique mais sans pour autant l'atteindre. Elle consiste en effet pour l'administration à proposer au contribuable une imposition qu'elle a fixée selon des moyens empiriques. Cette approximation est permise par la loi fiscale, souvent parce que l'activité du contribuable est modeste, qu'il appartient à une catégorie plutôt défavorisée et que l'État trouvera sa rentabilité plutôt dans la gestion économique permise par la méthode forfaitaire que dans la coûteuse recherche de l'exacte assiette. C'est une méthode en déclin (v. ss 312 et 510).

31
La méthode déclarative est la voie contemporaine, socialement juste et économiquement efficace qui est utilisée pour tous les grands impôts. Elle présume que le contribuable est de bonne foi, par conséquent l'impôt sera liquidé à partir des déclarations qu'il dépose, simplement l'administration pourra exercer un contrôle a posteriori pour s'assurer de la sincérité desdites déclarations. Le but est d'assurer, sous couvert d'égalité devant les charges publiques, une appréhension exhaustive de la matière imposable et une parfaite rentabilité.

2. La dette fiscale à partir de l'assiette

32
L'assiette ainsi obtenue pourra être diminuée de déductions ou d'abattements, par exemple pour tenir compte des charges de famille du contribuable s'il s'agit de l'impôt sur le revenu, ou pour privilégier les successions en ligne directe s'il s'agit de droits de succession.

33
Puis, sur cette assiette ainsi retraitée va être appliqué le taux de l'impôt, pour obtenir le montant de la cotisation fiscale due par le contribuable. En fonction des attentes placées par le législateur dans chaque impôt, les caractéristiques du taux vont varier de manière considérable.

a. Impôt de répartition et impôt de quotité

34
La première distinction oppose l'impôt de répartition à l'impôt de quotité. Le procédé de la répartition permet aux gouvernants de fixer à l'avance le produit de l'impôt attendu, puis de le répartir entre les différentes assiettes de cet impôt détenues par les différents contribuables. Le procédé est séduisant dans la mesure où il offre la sécurité de ses recettes à la collectivité publique, qui bénéficiera d'un produit attendu. Il n'est pas réaliste car le taux d'échec dans le recouvrement peut être important, du fait de la disparition d'assiettes et de contribuables. Surtout il n'est pas adapté à une économie moderne car il est trop rigide pour tenir compte des variations de celle-ci. La France a aboli en 1981 son dernier impôt de répartition, qui revenait aux collectivités locales.

35
À l'inverse, l'impôt de quotité se caractérise par une fixation à l'avance du taux et non pas du produit de l'impôt. Bien entendu les gouvernants détermineront ce taux en fonction de leurs prévisions de recettes et devront accepter l'aléa provoqué par les variations physiques de l'assiette, en raison du comportement des contribuables mais aussi de la conjoncture. La sécurité juridique est ici plus grande puisque le contribuable connaît à l'avance le taux applicable et disposera d'une certaine liberté pour adapter son assiette.

b. Taux spécifiques et taux ad valorem

36
La deuxième classification distingue entre taux spécifiques et taux ad valorem. Le taux de l'impôt est spécifique lorsqu'il est exprimé en unités monétaires par unité d'assiette. C'est, par exemple, le droit fixe de 125 euros qui est perçu pour chaque document soumis à la formalité de l'enregistrement (un bail, une reconnaissance de dettes…), et peu importe alors la taille de l'assiette. Si le taux est fonction de la taille de l'assiette il sera exprimé en unités de celle-ci : X euros par quintal, hectolitre ou mètre carré. Ce système d'imposition a le mérite de la simplicité et donc de l'efficacité, il est en revanche injuste et économiquement irrationnel puisqu'il pénalise les produits bon marché, lesquels vont incorporer dans leur prix la même dose d'impôt que des produits plus coûteux.

37
Le taux de l'impôt moderne est ad valorem lorsqu'il est exprimé en pourcentage de l'assiette. Ainsi l'impôt sur la dépense est perçu au taux de 20 % de la valeur ajoutée.

c. Taux proportionnel et progressif

38
La troisième distinction oppose les taux proportionnel et progressif. L'impôt proportionnel applique un taux constant à l'assiette, par conséquent quelle que soit la valeur de l'assiette la pression fiscale restera identique puisque le taux sera le même. En d'autres termes, la variation du produit de l'impôt dépendra uniquement de la taille de l'assiette. Pour reprendre l'exemple de l'impôt sur la dépense, quel que soit le volume de la dépense le taux d'imposition demeurera identique et le volume de la recette fiscale sera proportionnel à celui de la dépense.

39
L'impôt progressif est « celui qui augmente plus qu'en proportion de la valeur imposée » pour reprendre la définition de Condorcet, en d'autres termes le taux appliqué va augmenter en même temps que l'assiette. Cette progressivité est conçue soit de manière intégrale (rarement), soit par tranches, c'est-à-dire que le tarif prend ici la forme d'un barème, qui découpe l'assiette en tranches successives et applique à chacune d'elles un taux, de plus en plus élevé au fur et à mesure de l'élévation dans le barème (v. ss 764).

40
L'impôt sur le revenu est le domaine d'élection de l'impôt progressif ainsi conçu. La loi prévoit qu'une cotisation partielle doit être calculée pour chaque tranche de revenu, ces cotisations sont ensuite additionnées pour donner le montant de l'impôt dû par le redevable. Selon les pays, c'est l'État ou le contribuable qui effectue ces opérations. Le total ainsi obtenu pourra ensuite être diminué d'une réduction – à distinguer de la déduction (v. ss 705) – décidée par le législateur dans une perspective d'incitation ou d'orientation des comportements. Pour éviter un effet de seuil trop douloureux, du passage de la première tranche – non imposée – à la première tranche imposée, le législateur institue parfois une décote (v. ss 789), c'est-à-dire une mesure d'atténuation qui permet de limiter le montant de la première tranche d'imposition. Le régime d'imposition adopté pour l'ISF en 2012 (et abrogé en 2013) reprenait ce dispositif d'atténuation à partir d'une progressivité globale. Il en va de même pour la surtaxe sur les plus-values immobilières applicable depuis 2013 (v. ss 672).
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E. Le recouvrement de l'impôt

41
Il assure le transfert des espèces du contribuable vers le Trésor public. Cet encaissement est organisé par des procédures qui peuvent varier d'un impôt à l'autre, mais la trame commune fait intervenir un comptable public pour gérer l'ensemble du processus.

42
Le paiement effectif de l'impôt intervient le plus souvent à l'initiative de l'administration : sur la base de la déclaration du contribuable elle liquide l'impôt et lui adresse un avis d'imposition. Parfois le paiement est spontané, parce que la loi a mis aussi à la charge du redevable une obligation de liquidation ; parfois le recouvrement sera effectué par un tiers, chargé de procéder à une retenue à la source sur les sommes qu'il verse : ainsi l'employeur belge, allemand ou français procède-t-il à cette retenue au profit du Trésor sur les salaires qu'il verse, de même la société qui distribue des dividendes à des actionnaires qui résident à l'étranger ou qui rembourse des intérêts sur obligations.

43
Si le contribuable ne s'exécute pas, le comptable public doit mettre en œuvre des procédures de recouvrement forcé pour obtenir le règlement de l'impôt, en usant de moyens de contrainte liés au caractère exorbitant de cette créance publique, mais bien entendu sous le contrôle du juge. Ainsi s'achève le scénario de l'impôt.

44
Au moyen de ces clés il ne reste plus qu'à appréhender le droit fiscal général au travers de l'exemple français contemporain. Celui-ci est régi par un cadre (première partie) qui gouverne les trois grandes familles d'impôts que sont l'imposition du revenu (deuxième partie), l'imposition de la dépense (troisième partie) et l'imposition du patrimoine (quatrième partie).
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PREMIÈRE PARTIE
LES CADRES DE LA FISCALITÉ FRANÇAISE
45
Deux éléments d'inégale importance structurent le paysage fiscal français. Sur le plan juridique d'abord, ce sont les sources du droit fiscal (chapitre 1), tandis que la gestion quotidienne de la fiscalité est assurée par les administrations fiscales (chapitre 2).

CHAPITRE 1
Les sources du droit fiscal
46
Le droit fiscal est une branche du système juridique français, par conséquent il en épouse les particularités que forment son caractère essentiellement écrit et son articulation sur des ensembles juridiques transnationaux. Il reproduit chaque degré de la hiérarchie des normes – chacune d'elles devant être conforme à toutes les règles qui lui sont supérieures – mais il la complète aussi par une doctrine administrative abondante et dotée d'une mission singulière. L'analyse des composantes de cette pyramide commence par le sommet qu'est la Constitution.

SECTION 1 
LES DISPOSITIONS FISCALES DE LA CONSTITUTION

47
Le bloc de constitutionnalité au sens de la jurisprudence du Conseil constitutionnel inclut trois dispositions fondatrices de l'impôt : les articles 13 et 14 de la Déclaration du 26 août 1789 (§ 1), et les articles 34, alinéa 2 (§ 2) et 55 (§ 3) de la Constitution du 4 octobre 1958.

§ 1. 
Les articles 13 et 14 de la Déclaration du 26 août 1789

A. Le contexte de leur adoption

48
Les États Généraux ont été convoqués par le monarque pour consentir à l'impôt, et le premier texte important adopté par l'Assemblée nationale institutionnalise ce pouvoir d'autorisation par son article 14 : « Tous les citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs représentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d'en suivre l'emploi, et d'en déterminer la quotité, l'assiette, le recouvrement et la durée ».

49
Dorénavant les représentants des citoyens-contribuables auront le pouvoir de fixer les caractéristiques du prélèvement fiscal (son assiette, sa quotité et les modalités de son recouvrement) mais aussi de surveiller l'usage qui en est fait par l'Exécutif, c'est-à-dire de contrôler les dépenses publiques. Ce texte sert de socle à l'épanouissement du régime représentatif en France puisque forts de cette compétence les parlementaires de la Restauration et de la Monarchie de Juillet parviendront graduellement à imposer leur contrôle sur les décisions de l'Exécutif, puis à censurer ce dernier et instaurer ainsi la responsabilité politique du gouvernement devant la Chambre basse, selon un processus comparable à celui suivi en Grande-Bretagne un siècle et demi plus tôt.

B. L'article 13

50
Il pose à la fois la nécessité de l'impôt, conçu comme instrument privilégié de financement des dépenses publiques, mais aussi l'obligation de répartir sa charge de façon égalitaire tout en la pondérant en fonction des facultés contributives de chaque citoyen : « Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administration, une contribution commune est indispensable : elle doit être également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés ».
Si le choix d'un impôt de répartition (v. ss 34) reflète une époque révolue par l'avènement généralisé des impôts de quotité, en revanche deux principes fondamentaux du droit fiscal contemporain plongent leurs racines dans ce texte : l'égalité devant l'impôt (1) et la personnalisation de celui-ci (2).

1. L'égalité devant l'impôt

51
L'égalité devant l'impôt constitue le volet fiscal de l'un des principes fondateurs de la République française, mais force est de constater que son expression est trop générale pour servir de façon opératoire : dans un État contemporain à la coloration néolibérale le juge répugnera à censurer au nom de ce principe l'application d'une norme incitative qui rompt certes l'égalité par le moyen d'incitations fiscales mais qui agit ainsi dans le dessein d'orienter le comportement des contribuables vers des actions qui coïncideront avec les objectifs de la politique de l'État, par exemple en matière de création d'emplois, d'aménagement du territoire ou d'amélioration de la qualité de l'habitat. Le juge constitutionnel veillera à rappeler que l'égalité signifie simplement que deux contribuables en situation identique doivent être traités de façon identique, et il ne fera que rarement référence à ce principe, lui préférant celui d'égalité devant les charges publiques, qui est plus vaste et lui permet par conséquent d'apprécier avec davantage de liberté la situation ou le texte qui lui sont soumis. Le Conseil constitutionnel est venu donner force au principe d'égalité entre les contribuables (notamment, Décis. no 2010-88 QPC du 21 janv. 2011). La portée pratique en est toutefois limitée, de telle sorte qu'au total l'égalité devant l'impôt représente plus un principe philosophique et un rempart ultime qu'un véritable principe constitutionnel.

52
Le discours des gouvernants contemporains donne à penser que ce principe n'implique pas seulement une imposition de poids comparable pour les revenus du capital et pour les revenus du travail mais que de façon plus fine il doit permettre d'imposer plus légèrement les seconds dans la mesure où ils sont issus d'une source qui s'use avec le temps, à la différence des premiers. Ce discours est démenti par de nombreuses règles du droit positif que les tensions économiques mondiales ont dictées aux États pour retenir ou attirer les capitaux sur leur territoire.

2. La personnalisation de l'impôt

53
L'appel aux facultés contributives s'analyse comme une célébration de la personnalisation de l'impôt. Elle entraînera des incidences pratiques pour le régime des impôts dits « personnels », c'est-à-dire ceux dont la structure prend en considération l'équation personnelle du contribuable et pas uniquement l'assiette économique de l'impôt (l'impôt sur le revenu et la taxe d'habitation principalement). En effet, un tel impôt ne respecte le précepte constitutionnel que s'il minore la charge de la contribution en fonction des charges de famille du redevable, en d'autres termes c'est le caractère familial de l'impôt qui est ici préfiguré [le système du quotient familial (v. ss 768) dans l'impôt sur le revenu contemporain] mais ce cadre constitutionnel admet aussi par avance la possibilité d'alléger le poids de l'impôt pour les contribuables qui auront exposé des dépenses d'utilité sociale (sous forme de dons, de souscriptions d'assurance-vie ou d'investissements immobiliers, par exemple).

54
L'incidence pratique de ce principe n'est pas négligeable : serait manifestement inconstitutionnelle la loi qui prétendrait s'inscrire en contradiction avec cette disposition et certains considèrent même que l'article 13 commande le caractère progressif de l'impôt sur le revenu. Le débat est intéressant mais sans issue à ce jour, puisqu'il est manifeste que les acteurs de l'époque n'imaginaient pas un tel mode d'imposition (Condorcet notamment) et même si la portée de la norme peut revêtir une acception contemporaine plus vaste que celle d'origine, le Conseil constitutionnel n'a jamais eu à intervenir sur cette question.

§ 2. 
L'article 34, alinéa 2, de la Constitution du 4 octobre 1958

55
Il précise que « la loi fixe les règles… concernant l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures », en d'autres termes il pose le principe de la légalité de l'impôt, dans le droit fil de l'article 14 de la Déclaration de 1789. Si la disposition constitutionnelle n'évoque pas le droit fiscal en tant que tel elle privilégie une conception large des impositions dont elle réserve la définition du régime au Parlement. Cette attribution de compétence est théoriquement totale puisqu'elle intervient sous l'alinéa de l'article 34 qui confie à la loi une compétence normative complète et non pas au titre de l'alinéa 3, qui ne donne au législateur que le soin de déterminer les principes fondamentaux. Au-delà du caractère largement nominal de cette distinction, il en résulte en tout cas une impossibilité à peu près totale pour le pouvoir réglementaire autonome de l'article 37 d'intervenir en la matière. La loi constituera par conséquent le texte fiscal de base.

§ 3. 
L'article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958

56
Cette disposition donne aux traités régulièrement ratifiés, c'est-à-dire incorporés dans l'ordre juridique interne par un vote du Parlement, une valeur juridique supérieure à celle des lois, pourvu que les autres États parties au traité l'appliquent également. Le deuxième degré de la pyramide des normes sera par conséquent formé par les traités internationaux intervenus en matière fiscale. Cette supériorité ne s'étend pas à la coutume internationale (CE, Ass., 6 juin 1997, Aquarone, req. no  148683, concl. G. Bachelier, Dr. fisc. 1997, comm. 836). Cette volonté du constituant traduit un souci d'ouverture sur le monde puisqu'elle intègre dans l'ordre juridique national, à un niveau élevé, des normes qui ont fait l'objet d'une élaboration concertée avec d'autres États souverains, même si le rôle de ces normes est subsidiaire (v. ss 70).
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SECTION 2 
LES TRAITÉS INTERNATIONAUX

57
Trois catégories de traités ont pris une importance substantielle en matière fiscale, ce sont les conventions tendant à éviter les doubles impositions (§ 1), les traités communautaires (§ 2) et la Convention européenne des droits de l'homme (§ 3).

§ 1. 
Les conventions tendant à éviter les doubles impositions

A. La naissance des conventions

58
Elles sont apparues à compter de 1843 (convention entre la France et le royaume de Belgique) mais se sont surtout développées depuis 1950 sous l'égide de l'Organisation pour la coopération et le développement économique (OCDE) qui a vu dans ces instruments un moyen de faciliter les échanges économiques internationaux. Hormis quelques conventions passées dans un cadre multilatéral (ONU, OCDE, Conseil de l'Europe et Union européenne) elles sont toutes bilatérales, compte tenu du caractère extrêmement délicat de leur champ d'intervention : chaque législation fiscale nationale est originale et les États préfèrent négocier en tête à tête afin de mieux mesurer l'impact des abandons de souveraineté fiscale qu'ils consentent dans le cadre de ces conventions.

59
Au total ce sont quelque 140 conventions ratifiées qui unissent la France à ses partenaires tandis qu'une quarantaine d'autres se trouvent à des stades variables, de négociation ou de signature en attente de ratification. Au niveau mondial le réseau des conventions est dense puisqu'il dépasse les 3 500 : en effet, aux côtés d'une convention franco-allemande, franco-indienne ou franco-argentine il existe des conventions germano-américaine, anglo-roumaine et italo-brésilienne. Leur actualisation est rendue nécessaire par l'évolution des législations respectives (création d'un nouvel impôt par exemple), elle peut alors donner lieu à une renégociation globale, toujours lourde et délicate à mener, mais le plus souvent elle prendra plutôt la forme d'un simple avenant.

B. La finalité des conventions

60
L'ambition initiale de ces conventions était d'éradiquer les phénomènes de double imposition juridique (c'est-à-dire deux impositions sur une même assiette chez le même contribuable), dus à un télescopage de deux législations fiscales nationales, par exemple en matière d'impôt sur le revenu : si chaque État prétend imposer sur l'ensemble de leurs revenus à la fois ses résidents et certains non-résidents (ses nationaux expatriés, par exemple), le contribuable passe-frontière devra acquitter l'impôt deux fois, auprès de son État de résidence mais aussi de l'État dont il est demeuré ressortissant. C'est toujours l'objectif premier poursuivi par ces textes. Plus récemment les hautes parties contractantes ont imparti à ces conventions une deuxième ambition, celle de lutter contre la non-imposition, en colmatant les brèches qui peuvent apparaître dans l'articulation de deux systèmes fiscaux nationaux et dans lesquelles s'engouffrent certains contribuables astucieux ou bien conseillés, pour obtenir un allégement de leur contribution. La révision du modèle OCDE de 2017 a renforcé cette finalité en l'introduisant dans le titre même de la convention modèle. La troisième ambition poursuivie est la lutte contre les discriminations à raison de la nationalité.
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Le domaine traité par les conventions bilatérales est variable. Toutes traitent des impôts sur le revenu des personnes physiques et sur les bénéfices des entreprises, certaines évoquent les droits de mutation à titre gratuit et l'impôt sur la fortune, en revanche aucune ne se penche sur l'imposition sur le chiffre d'affaires parce que ce serait inutile : en effet la quasi-totalité des États du concert mondial appliquent, sans texte, un standard du droit fiscal international, aux termes duquel la marchandise exportée quitte hors taxes l'État d'exportation, traverse en suspension de taxe les États de transit et ne subit l'imposition sur la consommation qu'à l'arrivée dans l'État de destination finale. L'efficacité de ce standard est due au fait qu'aucun État ne prendra le risque de pénaliser ses exportations en les grevant d'une imposition.
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Le contenu des conventions dépendra du degré d'accord auquel sont parvenus les États signataires ; si beaucoup reprennent la plupart des dispositions de la convention-modèle OCDE, d'autres sont plus minimalistes ou admettent même la perpétuation de situations de double imposition, c'est notamment le cas pour certaines conventions passées dans l'esprit du dialogue nord-sud et qui toléreront une double imposition sur les bénéfices de l'entreprise expatriée, par exemple au profit d'un État d'Afrique de l'Ouest.

C. Les moyens employés par les conventions

63
Pour atteindre les objectifs affichés, ces moyens sont au nombre de trois, l'élaboration de définitions communes (1), la définition de clés d'attribution de la recette fiscale (2) et l'échange d'informations entre administrations fiscales (3).

1. Définitions communes

64
Elles définissent d'abord un principe commun dont le respect dans les mêmes termes par les deux États signataires permettra d'éviter ou de résoudre les situations de double imposition. C'est le principe de territorialité qui a été retenu parce que considéré comme le plus simple à utiliser dans le respect de la souveraineté des États mais aussi des droits fondamentaux de leurs citoyens. En effet, le lien de rattachement fiscal à leur État d'origine devient ténu voire inexistant lorsqu'ils résident et/ou exercent leur activité économique ailleurs, par conséquent la référence en premier lieu à la nationalité se révélerait un critère inadéquat.
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Dans ce cadre, elles définissent une méthodologie commune qui, à partir de la territorialité, permettra de déterminer auquel des deux États l'assiette de l'impôt est attribuée dans chaque situation. En d'autres termes une convention définit, pour chaque impôt qu'elle évoque, les critères qui permettent d'éviter une situation de double imposition : ainsi pour l'impôt sur le revenu c'est l'État de résidence du contribuable ou l'État de la source de son revenu qui se verra reconnaître le soin d'imposer (CE 7 oct. 2020, no  426124, Dr. fisc. 2021/17, comm. 228, concl. E. Bokdam-Tognetti), pour l'impôt sur la fortune ce sera l'État d'implantation des immeubles (à l'instar du droit international privé), tandis que pour l'impôt sur les successions ce sera l'État où a été ouverte la succession (lieu du dernier domicile en principe).
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Chaque critère est enfin décliné en sous-critères dont l'évocation successive doit permettre de résoudre chaque potentialité de double imposition. Ainsi, pour le critère de la résidence, si le contribuable peut être considéré comme résident de chacun des deux États par application des législations nationales, la convention retiendra comme résident d'un État – et d'un seul – la personne qui a dans cet État le centre de ses intérêts affectifs (son foyer), mais s'il possède un centre d'intérêts affectifs dans chacun des deux États, selon une méthodologie à la fois anglo-saxonne et réaliste, la convention le considérera comme résident de l'État dans lequel il a le centre de ses intérêts vitaux, puis à défaut, son lieu de séjour principal ; si ce dernier est indéterminable parce que le contribuable est un grand voyageur, la convention se référera alors à sa nationalité, et s'il possède la nationalité des deux États elle devra rechercher un autre critère. Pour attribuer l'imposition des bénéfices d'une entreprise la convention retiendra, selon la même logique, le critère de l'établissement stable, c'est-à-dire une installation fixe d'affaires (usine, chantier ou magasin de vente) ; celui-ci est difficile à déterminer dans le cadre de l'économie numérique.

2. Définition de clés d'attribution de la recette fiscale

67
Il appartient ensuite à chaque convention de définir pour chaque impôt les modalités d'attribution de la recette d'impôt. Le plus souvent celle-ci est attribuée en totalité à l'État de résidence, hormis le cas des revenus de capitaux mobiliers dont l'imposition va être partagée entre l'État de la source – qui percevra une retenue forfaitaire sur ce flux financier – et l'État de résidence du contribuable ; ce dernier devra y déclarer le nominal du revenu mobilier d'origine étrangère (c'est-à-dire le montant perçu, majoré de la retenue à la source) mais pourra défalquer, de l'impôt dû dans son État de résidence, la retenue à la source qui est alors considérée comme un crédit d'impôt dans l'État de résidence. En la matière, un débat serré oppose les États en développement – partisans d'une imposition exclusive à la source – à leurs partenaires développés.

3. Échange d'informations entre administrations fiscales

68
Pour compléter le dispositif, les conventions prévoient généralement la possibilité pour les administrations fiscales d'échanger les informations dont elles disposent, voire de pratiquer une assistance plus poussée, pour assurer une application plus effective de la convention, améliorer la rentabilité de chaque impôt national ou aider à son recouvrement.
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La lecture de certaines conventions révèle que leurs auteurs ont été perspicaces au point de penser que le texte adopté en commun ne permettrait pas de résoudre toutes les situations et qu'il convenait de créer en conséquence une commission bilatérale chargée d'examiner et de résoudre les situations inédites. Ainsi de la commission franco-suisse qui eut à déterminer l'État de résidence d'une contribuable à l'impôt sur le revenu et, après avoir épuisé tous les critères offerts par la convention, dut se résoudre à privilégier le lieu où elle souhaitait être un jour inhumée ! La révision de la convention modèle de 2017 a inséré une clause de solution des conflits, d'abord sous forme d'une procédure amiable puis sous forme d'arbitrage (art. 25).
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D. L'importance de ces conventions comme sources du droit fiscal

Elle est contrastée.

1. Les raisons de leur apparition

70
Leur multiplication a permis d'améliorer sensiblement la coopération entre administrations fiscales, tant pour résoudre les cas de double imposition subis par les contribuables que pour traquer la non-imposition, notamment sous sa forme de fraude fiscale. Sur demande du contribuable, le juge les applique beaucoup plus souvent que naguère, en les interprétant lui-même.

2. La difficulté de leur positionnement juridique

71
Leur position dans la hiérarchie des normes n'empêche pas qu'elles présentent un caractère seulement subsidiaire par rapport à la loi interne ; cette dernière s'applique en effet de manière prioritaire pour créer le régime d'imposition, et ce n'est qu'en cas d'insuffisance de celle-ci pour éliminer une double imposition que la convention a vocation à s'appliquer (CE 8 juill. 2002, RJF 11/02, no  1202). Autrement dit, leur supériorité n'existe que dans le cadre fonctionnel de leurs trois missions (élimination de la double imposition et de la non-imposition ainsi que des discriminations à raison de la nationalité) mais elle ne vaut pas dans le domaine du droit substantiel puisqu'elles n'édictent jamais un régime fiscal positif. Mais la clause de non-discrimination à raison de la nationalité, énoncée à l'article 24 de la convention-modèle de l'OCDE et reprise par la plupart d'entre elles, bénéficie d'une portée croissante. Elle interdit d'abord à un État d'appliquer à un ressortissant de l'autre État un régime autre ou plus sévère que celui applicable à un national dans la même situation (CE 22 janv. 2020, no  415475, Dr. fisc. 2020, no  30-35, comm. 330, concl. M.­A. Nicolazo de Barmon). Dans son acception complète qui précise que cette non-discrimination s'applique quel que soit l'État de résidence, le juge en infère alors que sur le fondement de la convention qui lie leur État à la France, un ressortissant italien et une ressortissante britannique résidents de Monaco doivent être traités, au regard de l'impôt sur le revenu français, comme des résidents français de Monaco (CE 11 juin 2003, Époux Biso, RJF 11/03, no  1018).

3. L'interférence des paradis fiscaux
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Toutefois cette multiplication n'a pas empêché le développement d'États à fiscalité privilégiée ou paradis fiscaux, c'est-à-dire cette quarantaine de micro-États qui prospèrent justement parce qu'ils se tiennent à l'écart du réseau des conventions, en permettant aux contribuables des États vertueux d'organiser une évasion de leurs revenus vers ces États à imposition faible ou nulle. Cette pratique suppose la mise au point de montages juridiques et financiers sophistiqués donc coûteux, elle nécessite l'interposition de sociétés écrans et de conventions insincères, elle sera par conséquent l'apanage de contribuables fortunés mais aussi conscients d'agir sur les marges de la légalité fiscale. L'optimisation est à ce prix, elle est évolutive puisqu'elle doit toujours arbitrer au profit du circuit économique le moins imposé, dont la quête oscille entre les paradis reconnus comme tels (le Liechtenstein, les Antilles néerlandaises, les îles Caïman ou Antigua), et les paradis officieux dont la qualité première réside dans l'apparence d'État vertueux qu'ils offrent – dans un premier temps – à l'administration fiscale de l'État de résidence du contribuable : ainsi le Luxembourg est lié à ses partenaires par un réseau de conventions mais se distingue par un régime fiscal très privilégié des bénéfices des sociétés de participation financière et une politique d'agréments fiscaux considérée comme constitutive d'une concurrence fiscale dommageable par ses partenaires de l'Union ; de même la République d'Irlande, pour le traitement des bénéfices des entreprises.
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La réaction du concert des États est ambiguë, puisque dans le même temps ils traquent l'évasion fiscale vers les paradis fiscaux en adoptant des dispositions qui renversent la charge de la preuve au détriment des contribuables qui commercent ou développent des flux financiers avec ces États, tandis que dans le même temps le besoin de capitaux et la lutte contre les difficultés économiques les conduisent à pratiquer une surenchère en forme d'exemptions ou de réductions de taux qui aboutit à créer dans la législation fiscale de chaque État des plages de sous-imposition qui n'ont pas l'exotisme de celles des paradis fiscaux mais octroient une optimisation comparable. Le besoin de retenir ou d'attirer l'épargne sur le territoire national en période de libre circulation des capitaux ne donne pas d'autre choix aux États et empêche toute concertation entre États vertueux. Toutefois, le printemps 2009 a été caractérisé par un tournant vertueux, puisque depuis cette date un mouvement s'est amorcé qui, outre la convention relative à l'échange automatique d'informations déjà évoquée, a provoqué l'adoption d'avenants avec la Suisse, le Luxembourg et la Belgique notamment. Ces derniers acceptent de ne plus opposer leur secret bancaire national aux demandes de renseignements de l'administration française. Le G 20 a également sollicité l'OCDE pour élaborer le plan « BEPS » (pour « Base Erosion and Profit Shifting » v. ss 929), destiné à lutter contre l'excès d'optimisation fiscale pratiqué par les entreprises, notamment au moyen d'une autre convention multilatérale. Dans ce contexte, le législateur français a complété son arsenal de dispositions anti-paradis fiscaux en renforçant la présomption d'évasion à l'égard des États et territoires non coopératifs (CGI, art. 238-0 A).

4. Leur dépassement par des conventions multilatérales

74
Compte tenu de l'ampleur de l'évaporation fiscale liée à la globalisation, et dans un souci d'efficacité dans la mise en œuvre, l'OCDE a élaboré, et fait adopter par les États, deux conventions multilatérales.
En coopération avec le Conseil de l'Europe, il s'agit d'abord de la convention relative à l'échange automatique d'informations relatives aux revenus financiers du 25 janvier 1988 et modifiée par un protocole en 2010, dont l'objet est notamment de l'ouvrir aux États non membres de l'une des deux organisations : cette convention multilatérale demande aux autorités compétentes des États de s'accorder mutuellement dans le cadre de l'échange automatique de renseignements et des procédures à suivre. C'est dans ce contexte qu'ont été adoptés un « Accord Multilatéral entre Autorités Compétentes portant sur l'échange des déclarations pays par pays », signé à Paris le 27 janvier 2016, et un « Accord Multilatéral entre Autorités Compétentes sur l'échange automatique de renseignements relatifs aux comptes financiers », signé à Berlin le 29 octobre 2014. Sur la base du 1er accord, a été adopté l'article 223 quinquies C du Code général des impôts qui oblige les personnes morales établissant des comptes consolidés et réalisant un chiffre d'affaires supérieur ou égal à 750 millions d'euros à déclarer à l'administration fiscale une série d'informations relatives à leur activité mondiale. Sur la base, notamment, du second accord, en vigueur depuis 2017, est mis à la charge de chaque État une obligation d'information annuelle automatique de ses pairs en ce qui concerne les comptes détenus sur son territoire par leurs résidents. Autrement dit, les obligations, mises à la charge des États qui l'ont ratifiée (141 à ce jour), peuvent être exécutées sans modification préalable des conventions bilatérales antérieures qui les engagent.
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La convention élaborée à la demande du G20 pour lutter contre le BEPS (v. ss 929) du 7 juin 2017 est techniquement plus complexe puisque c'est l'acte de ratification par chaque État signataire qui précise la portée qu'il entend donner à cette convention, autrement dit comment elle s'articule avec chacune des conventions existantes. Cette convention (dont 95 États sont signataires à la fin de 2020) met en place les quinze actions destinées à lutter contre l'excès d'optimisation fiscale des entreprises multinationales. Toutefois, la mise en œuvre des ambitions du programme BEPS pouvait s'avérer complexe et surtout s'échelonner sur plusieurs décennies si les Etats avaient dû « s'accorder sur chacune de leurs conventions à travers des négociations bilatérales ». Afin de pallier cette difficulté et garantir une évolution plus rapide des conventions fiscales, l'action 15 du projet BEPS a conduit à l'élaboration de cette « Convention multilatérale pour la mise en œuvre des mesures relatives aux conventions fiscales pour prévenir l'érosion des bases d'imposition et le transfert de bénéfices », qualifiée d'instrument multilatéral. Ce dernier se veut « inédit et ambitieux », car il permet de modifier d'un seul coup le réseau des conventions bilatérales en vigueur en intégrant les avancées obtenues dans le cadre des travaux du projet BEPS. Ainsi, dès lors que deux Etats signataires de l'instrument multilatéral notifient au secrétariat général de l'OCDE la convention fiscale bilatérale qui les unis, les stipulations de cet instrument remplacent celles de la convention bilatérale en cause, à l'exception de celles faisant l'objet de réserves.
Le gain de temps qui caractérise l'adoption d'une telle réforme est substantiel et renforce objectivement la coopération fiscale internationale. À ce jour, 63 Etats l'ont ratifiée, acceptée ou approuvée. La convention a pris effet le 1er janvier 2021, pour environ 650 conventions conclues entre ces 63 Etats, tandis que 1200 autres conventions seront effectivement modifiées une fois que la convention aura été ratifiée par tous les Etats signataires. S'agissant du réseau conventionnel français, 120 conventions bilatérales sont actuellement couvertes par cet instrument multilatéral.
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§ 2. 
Les traités communautaires

76
Une grosse partie du droit fiscal français porte aujourd'hui la marque du droit de l'Union.
Ce bouleversement s'est opéré sur soixante ans et se poursuit dorénavant au rythme de l'intégration européenne. Il a porté sur les pans du système fiscal dont l'adaptation plus ou moins drastique était nécessaire pour assurer la réalisation des objectifs des traités organisant la Communauté, et il s'est opéré au moyen des normes dérivées prévues par l'article 288 du TFUE pour assurer son application : la directive – qui impose aux États membres de modifier dans un certain délai leur système juridique (lois et règlements) pour le rendre conforme aux prescriptions de cette directive et assurer ainsi la parfaite transposition de celle-ci – et le règlement – qui est directement applicable dans chaque État sans médiation des autorités normatrices de celui-ci.
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Au total le bouleversement induit à ce jour par ces textes transnationaux a porté sur quatre volets du droit fiscal, dont la réalisation fut à peu près chronologique.

A. L'abolition des droits de douane nationaux

78
Pour assurer la libre circulation des marchandises il fallait d'abord abolir les droits de douane entre les États membres, la démarche emprunta un calendrier de réductions tarifaires graduelles qui aboutit à leur disparition complète au premier juillet 1968. Simultanément la Communauté mit en place un tarif douanier commun, que les administrations nationales ont mission de recouvrer aux frontières extérieures de la Communauté pour le reverser au budget de celle-ci dont il constitue une ressource propre. La Communauté étant membre du GATT (Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce) puis de l'Organisation mondiale du commerce (OMC), ce tarif extérieur commun ne doit pas être discriminatoire à l'égard des États membres de ces institutions, il diminue par conséquent au fil des accords successifs qui caractérisent l'évolution du commerce international.

B. L'éradication des taxes et mesures d'effet équivalent à des droits de douane
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Il s'agit d'une démarche sans fin, qui consiste pour la Commission à débusquer toutes les dispositions déguisées qui parsèment les législations nationales et aboutissent à restreindre la liberté de circulation en opérant une discrimination au détriment des produits en provenance d'autres États membres. Ces dispositions créent une protection tarifaire, par exemple au moyen d'une taxe de contrôle sanitaire qui ne frappera que les produits importés et les rendra par conséquent plus coûteux, ou bien elles édictent une réglementation qui aboutit à rendre plus difficile l'arrivée des produits communautaires sur le marché national. La Commission met alors en demeure l'État concerné d'abolir cette disposition et, à défaut, le poursuit en manquement devant la Cour de justice de l'Union européenne (CJUE). Si ce travail de traque a perdu de son intensité il continue au rythme de l'activité normative des États membres.

C. L'harmonisation des impôts sur la consommation
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Ce travail a été rendu nécessaire par la construction du marché commun puis l'avènement du marché unique, il a représenté un bouleversement considérable pour les impositions sur le chiffre d'affaires, beaucoup plus modeste pour les accises.

1. La Taxe sur la Valeur Ajoutée
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En 1962, les travaux de la commission Neumark font apparaître l'impossibilité d'assurer véritablement la libre circulation des marchandises sans réformer en profondeur l'imposition sur le chiffre d'affaires. À la juxtaposition d'impôts nationaux différents doit être substituée la taxe sur la valeur ajoutée, c'est-à-dire une taxe unique à paiement fractionné, longtemps considérée comme difficile à frauder, et qui seule permet un départ véritablement hors taxes du pays exportateur (v. ss 1103). Son champ d'application sera le plus vaste possible et une fraction de son produit pourra représenter une ressource propre de la Communauté.
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La généralisation de la TVA sur tout le territoire communautaire sera opérationnelle à compter de 1970 et son champ d'application sera défini dans son acception maximale par la 6e directive du 17 mai 1977 (no  77/388/CE), introduite en droit français au premier janvier 1979 (et réécrite par une directive no  2006/112/CE du 28 nov. 2006). À compter de cette date un État membre n'est plus compétent pour étendre le champ d'application ou instaurer des exonérations, tout au plus peut-il modifier les taux de l'impôt.
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L'étape suivante est provoquée par l'avènement du marché unique, au premier janvier 1993. Il signifie la disparition des frontières fiscales intérieures de la Communauté et implique en bonne logique que la marchandise partira dorénavant TVA incluse de l'État livreur vers l'État-membre acquéreur. Mais la complexité des mécanismes à mettre en œuvre pour compenser les différences de taux et le déséquilibre des échanges commerciaux entre les États entraînera l'adoption d'un régime transitoire – jusqu'en 1996 puis prorogé sine die – dans lequel la marchandise continue de partir dans la plupart des cas hors TVA de l'État livreur (v. ss 1140). Preuve des négociations difficiles entre les États pour l'adoption d'un régime définitif appliquant le principe de la TVA dans l'État d'origine, la refonte globale opérée par la directive du 28 novembre 2006 a nécessité d'importantes réformes en ce qui concerne le lieu des prestations de services (directive no  2008/8/CE du 12 févr. 2008) et les modalités du remboursement de la taxe sur la valeur ajoutée en faveur des assujettis qui ne sont pas établis dans l'État membre du remboursement mais dans un autre État membre (directive no  2008/9/CE du 12 févr. 2008). Finalement, dans une communication du 6 décembre 2011 sur l'avenir de la TVA, la commission a estimé que le principe de l'origine ne sera pas réalisable dans un avenir prévisible et a donc proposé de l'abandonner. Toutefois, il était difficile de nier certaines carences du dispositif transitoire appelé à devenir définitif, notamment parce que le système de TVA n'a pas été en mesure de s'adapter aux défis de l'économie actuelle, caractérisée par la mondialisation, le numérique et la mobilité. Aussi la commission a-t-elle lancé, dans une communication du 7 avril 2016, un plan d'action intitulé « Vers un espace TVA unique dans l'Union » qui a abouti à toute une série de propositions de directives et règlements, dont les premières ont été adoptées en 2017 (pour exemple, la directive no  2017/2455/UE du 5 déc. 2017 concernant les prestations de services et ventes à distance de biens, ou encore la directive no  018/912/UE du 22 juin 2018 relative à l'obligation de respecter un taux normal minimal).

2. Les accises
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Le régime des accises n'a pas connu une intervention aussi substantielle du législateur communautaire. Il s'est préoccupé de l'harmonisation de ces prélèvements de la famille des contributions indirectes parce qu'ils frappent la consommation des produits aux côtés de la taxe sur le chiffre d'affaires et que les disparités qui caractérisent ces impôts d'un État à l'autre représentaient des potentialités de discrimination des produits en provenance d'un autre État. Différents règlements et directives sont venus organiser, en 1992 puis en 2008, une harmonisation du régime général des accises sur les tabacs manufacturés, les produits énergétiques, l'alcool et les boissons alcooliques. Au demeurant cette harmonisation est minimale, puisqu'elle laisse aux États une marge considérable, et largement en trompe l'œil puisqu'elle entérine les nombreuses exceptions que chaque État a édictées pour ses productions régionales. Il est vrai que l'Acte unique de 1985 (repris à l'art. 113 du TFUE) a prévu que ces mesures d'harmonisation devaient être décidées à l'unanimité des membres du Conseil (c'est-à-dire les États membres) et seulement dans la mesure où cette harmonisation est nécessaire pour assurer l'établissement et le fonctionnement du marché intérieur et éviter des distorsions de concurrence.

D. L'état de l'harmonisation des autres impôts
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Une réticence encore plus vive des États a marqué jusqu'à maintenant le processus communautaire relatif aux autres impôts. Dans la mesure où ils ne sont pas évoqués par le traité en tant que tels et où leur harmonisation n'est pas strictement nécessaire à l'état d'avancement de l'Union ces prélèvements sont demeurés en la compétence exclusive des États. Ces derniers sont en effet soucieux de conserver une autonomie importante qui influera sur leur politique de recettes budgétaires. Dès lors, les textes intervenus traduisent l'impératif de non-discrimination, essentiellement pour le régime fiscal des fusions de sociétés d'États membres différents ou pour la détermination du bénéfice d'entreprises associées et installées dans différents États de l'Union.
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Pour l'impôt sur le revenu, c'est aussi l'interdiction de discrimination au détriment d'un ressortissant d'un autre État membre qui permettra à la Cour de justice de condamner un État à raison de sa législation fiscale, mais aussi l'invocation de chacune des grandes libertés du Traité : liberté de circulation des travailleurs, liberté d'établissement, libre circulation des capitaux, libre prestation de services et citoyenneté européenne. Le travail est complexe, et le juge censure parfois les décisions prises par la Commission : le Tribunal de l'Union a ainsi annulé la décision qui ordonnait la restitution par Apple à la République d'Irlande de sommes inexactement qualifiées d'aides d'Etat de nature fiscale (TUE, 7e ch., 15 juill. 2020, aff. T-778/16) et celle condamnant pour la même raison Amazon et le Luxembourg (TUE, 12 mai 2021, aff. T-816/7 et T-318/18), mais pas celle impliquant le groupe Engie au Luxembourg (TUE, 12 mai 2021, aff. T-516/18 et T-525/18).
Inlassablement, la Commission s'est attachée à renforcer la coopération entre les administrations fiscales nationales afin de lutter contre l'évasion fiscale. C'est l'objet des directives, dites DAC 1 à 6, adoptées entre 2011 et 2018, instituant l'échange d'informations spontané, automatique ou sur demande, pour les impositions sur le revenu.
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§ 3. 
La Convention européenne des droits de l'homme

87
Bien que ne comportant aucune stipulation garantissant spécifiquement les droits des contribuables, la Convention européenne des droits de l'homme (signée à Rome le 4 novembre 1950 et entrée en vigueur le 3 septembre 1953) constitue incontestablement, de nos jours, une source primordiale du droit fiscal français. En effet, la Cour européenne des droits de l'homme a déployé une jurisprudence constructive permettant de donner une perspective fiscale à des stipulations dont ce n'était pas l'objectif premier. L'acceptation par la France du droit de recours individuel, en 1981 seulement, a permis l'application effective de ce texte international comme source directe de droit en France. Toutefois la Cour européenne des Droits de l'Homme laisse aux États une large marge d'appréciation leur permettant ainsi d'adapter la Convention à leurs spécificités nationales. Les règles de droit fiscal français se sont ainsi enrichies d'un renforcement des exigences concernant non seulement les droits procéduraux mais aussi les droits plus substantiels.
Concernant les droits procéduraux, la disposition la plus importante est l'article 6 de la CEDH, qui garantit le droit à un procès équitable dans toute affaire portant sur des droits et obligations de caractère civil ou sur des accusations en matière pénale. Si la Cour européenne des Droits de l'Homme juge que « la matière fiscale ressortit encore au noyau dur des prérogatives de la puissance publique, le caractère public du rapport entre le contribuable et la collectivité restant prédominant » et d'en déduire l'exclusion du contentieux fiscal de la sphère civile de l'article 6§1 (CEDH, gde ch., 12 juill. 2001, no  44759/98, Ferrazzini c/ Italie), elle rappelle de manière constante l'applicabilité de cet article aux procédures portant sur des litiges fiscaux revêtant un « caractère pénal » (CEDH, 24 févr. 1994, no  12547/86, Bendenoun c/ France), ce qui implique des conséquences en matière de modulation des sanctions ou du caractère personnel de ces dernières. Dans la même logique, la Cour s'est efforcée d'insérer le cumul entre sanctions pénales et fiscales dans le cadre du droit au respect du principe non bis in idem (ou ne bis in idem), issu de l'article 4 du protocole 7.
Concernant les droits substantiels, c'est l'article 1er du protocole 1 (adopté à Paris le 20 mars 1952) relatif au droit de propriété qui joue un rôle important concernant notamment la possibilité pour les États de recourir à des lois fiscales rétroactives (CEDH, 23 juill. 2009, Joubert c/ France, Req. no  30345/05) ou en limitant parfois une imposition excessive (CEDH, 14 mai 2013, no  66529/11, NKM c/ Hongrie : CEDH, 2e sect., 25 juin 2013, no  49570/11, Gall c/ Hongrie : CEDH, 2e sect., 2 juill. 2013, no  41838/11, R.Sz c/ Hongrie). Dans une moindre mesure, ont également eu une influence sur les législations fiscales nationales le droit au respect de sa vie privée, familiale et de son domicile garanti par l'article 8 de la Convention, la liberté d'expression protégée par l'article 10, voire la liberté religieuse issue de l'article 9 (CEDH, 5e sect., 30 juin 2011, no  8916/05, Assoc. Les Témoins de Jéhovah c/ France).
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SECTION 3 
LA LOI

88
L'importance de cette norme est telle que la pétition de principe serait presque exhaustive ! L'analyse mérite toutefois d'être approfondie et montre alors la nécessité de nuancer cette position. Si le critère formel continue de régir le droit français, l'évocation du droit communautaire a montré que la contrainte résultant de la supériorité des traités obligeait chaque parlement à adopter des textes qui ne sont que la reprise du contenu de directives. Bien plus, le Parlement français ne dispose ni du temps ni des moyens pour exercer pleinement la compétence que l'article 34 de la Constitution lui attribue en matière fiscale. Dès lors, au lieu de fixer toutes les règles, la loi se contentera de construire l'ossature du régime des impositions de toute nature, laissant ainsi au pouvoir réglementaire le soin de préciser tous les détails dudit régime. Cette évolution rejoint celle du régime représentatif en général.
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SECTION 4 
LE RÈGLEMENT

89
Le règlement en matière fiscale est pour l'essentiel un règlement d'application, dans l'acception large du terme : si sa place est subordonnée elle est substantiellement considérable dans tous les aspects de cette branche du droit. S'il prend surtout la forme de décrets et d'arrêtés, il peut intervenir parfois sous forme d'ordonnances, sur délégation du gouvernement, conformément à l'article 38 de la Constitution.

SECTION 5 
LE CODE GÉNÉRAL DES IMPÔTS (CGI)

90
Il s'agit d'une œuvre d'origine gouvernementale, qui n'est que le regroupement, sous une présentation différente, des normes législatives et réglementaires intervenues en cette matière. Des décrets viennent régulièrement l'actualiser en incorporant les modifications survenues mais cette codification ne modifie pas la valeur juridique ni d'ailleurs le sens des textes ainsi regroupés : ils conservent leur valeur et leur portée d'origine.
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L'ouvrage est ordonné en deux parties principales :
– le Code proprement dit, qui regroupe sans être totalement exhaustif les dispositions relatives au régime des différents impôts, en distinguant d'une part les textes législatifs et d'autre part les différents textes réglementaires classés en autant que de catégories de normes ;
– le Livre des procédures fiscales (LPF), qui regroupe de façon beaucoup plus accessible les textes régissant les relations entre le contribuable et le fisc.
La modernisation du Code apparaît indispensable mais l'ampleur de la tâche à accomplir est telle que la commission de codification a plusieurs fois interrompu son travail et en a différé l'issue jusqu'au terme ultime de son programme de codification. Depuis 2003, c'est un travail de simplification du contenu de la norme qui est en cours de réalisation par ordonnances, comme préalable à une nouvelle codification. Sa version consolidée au jour le jour est disponible sur le site de Légifrance.
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Dans son vingt et unième rapport annuel de 2010, la Commission supérieure de codification avait estimé que la réfection du CGI était indispensable et paraissait, à moyen terme, inéluctable. Le moyen terme est passé.
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SECTION 6 
LA DOCTRINE ADMINISTRATIVE ET SA PORTÉE

93
La pyramide de la hiérarchie des normes s'arrête formellement aux degrés des règlements, pourtant sa présentation serait incomplète si elle n'évoquait pas l'énorme masse de ces textes élaborés par les administrations centrales dans un but pédagogique pour leurs agents et qui ont pris une importance considérable, singulièrement en matière fiscale. Il s'agit des instructions, circulaires, notes de service, réponses ministérielles à questions écrites de parlementaires et commentaires administratifs de jurisprudence, qui forment un ensemble disparate mais particulièrement foisonnant.

§ 1. 
La nature juridique des textes formant la doctrine administrative
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Elle est étroitement circonscrite à leur nature de mesures d'ordre intérieur au sens de la jurisprudence du Conseil d'État : elles s'imposent aux agents du fisc en vertu du principe de hiérarchie mais elles n'ont pas de caractère juridique contraignant pour les contribuables puisqu'elles constituent de l'infra-droit, élaborées qu'elles sont par des autorités administratives dépourvues du pouvoir réglementaire. Toutefois leur portée pratique est immense car elles viennent expliquer le sens des normes fiscales aux agents dans le dessein de les rendre plus compréhensibles et d'en assurer une application plus facile et uniforme sur l'ensemble du territoire. Le résultat de ce vaste effort pédagogique est que l'agent de l'administration va remplacer l'application de la norme par l'application de la doctrine administrative, en d'autres termes cette dernière vient s'interposer entre la règle de droit fiscal et son destinataire qu'est le contribuable. Au-delà de l'étonnement du juriste face à pareille substitution d'un simple texte administratif à la règle de droit c'est la protection du contribuable contre une doctrine administrative illégale qui est en cause.
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Si la circulaire que l'agent prétend appliquer à la situation du contribuable est illégale parce que plus sévère que la loi qu'elle prétend appliquer, le juge saisi du litige donnera raison au contribuable en faisant valoir que seule la loi s'applique et en écartant cette mesure administrative dont il ne veut pas connaître. De même, dans le cadre d'un recours pour excès de pouvoir, il annulera cette circulaire à contenu réglementaire illégal.
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En revanche le contribuable est désarmé s'il a bénéficié dans le passé d'une circulaire illégale parce que plus douce et sur la portée de laquelle l'administration entend revenir rétroactivement en faisant prévaloir la signification réelle de la loi : le juge adoptera la même attitude de rejet de la doctrine administrative et donnera alors raison à l'administration qui entend tirer toutes les conséquences passées et présentes de l'application de la loi : le contribuable sera redressé pour une situation fiscale qu'il avait organisée en conformité avec la circulaire et non avec la loi. Les conséquences de ce revirement de la doctrine administrative sont apparues aux parlementaires comme excessivement lourdes, aussi ont-ils décidé de les limiter.

§ 2. 
Les différents mécanismes de protection du contribuable contre les changements de doctrine administrative
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Différents mécanismes ont été élaborés. Les conditions de leur application sont parfois paradoxales.
Le premier texte est constitué par l'article L. 80 A du Livre des procédures fiscales. Celui-ci interdit à l'administration de redresser lorsque le contribuable, de bonne foi, a organisé sa situation fiscale en s'appuyant sur une interprétation des textes fiscaux qui était à l'époque formellement admise par l'administration.
Le second texte est l'article L. 80 B, qui accorde la même protection lorsque l'administration avait formellement pris position sur l'appréciation d'une situation de fait au regard d'un texte fiscal (c'est la démarche intellectuelle inverse) ou n'avait pas répondu dans un délai de trois mois à un contribuable qui avait demandé à bénéficier d'un agrément particulier.
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Si le juge de l'impôt estime remplies les conditions d'application de l'un de ces articles, il va devoir donner raison au contribuable, en faisant prévaloir la doctrine administrative sur le sens de la loi, en contradiction complète avec la hiérarchie des normes ! Même si cette bousculade de la norme est prévue par le législateur, au profit du contribuable et exclusivement dans une perspective fonctionnelle, il est facile d'imaginer que le juge répugnera à faire application de cette disposition à la constitutionnalité douteuse (le législateur confie une délégation au pouvoir réglementaire dans des conditions non prévues par la Constitution) et se montrera par conséquent fort restrictif quant à l'admission de ses conditions. Il admet néanmoins que la protection joue, même si ladite doctrine se trouvait dans une instruction publiée qui fut annulée pour excès de pouvoir (CE sect. avis 8 mars 2013, no  353782). Le doute subsiste en revanche lorsqu'une doctrine est contraire au droit de l'Union, le Conseil d'État n'ayant pas encore répondu à cette interrogation. La juridiction fiscale suprême se trouve aujourd'hui dans une position délicate et probablement transitoire. Elle a en effet condamné un contribuable qui avait abusé de la doctrine administrative, et ceci pour abus de droit, ce qui équivaut à reconnaître à celle-ci une valeur juridique ! (CE, ass., 28 oct. 2020, no  428048, Charbit, Dr. fisc. 2021, no  7-8, comm. 148, art. Ch. de la Mardière).
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Cette hiérarchie des normes est bien entendu doublée d'une hiérarchie symétrique des organes émetteurs de ces normes. Se pose alors la question de la place qu'il convient d'y attribuer au juge fiscal et aux principes non écrits qu'il fait prévaloir pour résoudre le litige ou pour censurer la norme soumise à son contrôle : certes son rôle n'est pas d'élaborer la règle écrite mais force est de constater que les interprétations qu'il donne d'une loi ou d'un règlement orienteront de façon décisive la portée pratique de cette norme. L'administration fiscale ne s'y est pas trompée qui demande au gouvernement de faire adopter par le Parlement une « validation législative » qui fera prévaloir sur la jurisprudence la signification de la loi primitive qu'elle souhaite. Cette loi nouvelle sera dite interprétative si elle prétend rétroagir et s'appliquer aux situations passées, sans toutefois pouvoir porter atteinte à l'autorité de chose jugée : la brèche ouverte par le jugement aura alors été limitée à l'espèce qu'il a tranchée !
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SECTION 7 
L'INTERPRÉTATION DES TEXTES FISCAUX

100
La complexité des normes mais aussi la nécessité de dégager leur portée pour résoudre des situations complexes – cerner la notion de revenu imposable pour que la loi s'applique à de nouvelles formes de gains par exemple – nécessitent une démarche interprétative de plus en plus fouillée. Si l'interprétation administrative a pris l'ampleur que l'on vient de décrire elle s'incline néanmoins devant le magistère exercé par l'interprétation du juge fiscal. Pour trancher les litiges, celui-ci va mener sa démarche sur deux plans : sur le terrain des principes il s'efforcera de conjuguer la lutte contre la fraude avec le respect du statut du contribuable (§ 1), sur le plan méthodologique il prend en compte le réalisme du droit fiscal (§ 2).

§ 1. 
Le souci de conjuguer la lutte contre la fraude avec le respect du statut du contribuable

101
Ce souci représente pour le juge le télescopage de deux impératifs catégoriques, également éminents à ses yeux. La difficulté apparaît lorsque tous deux se trouvent bafoués dans une même espèce, parce que le contribuable a manifestement éludé l'impôt et que l'administration a violé les règles destinées à protéger le contribuable : puisqu'ils ne peuvent plus être conciliés, quel impératif doit l'emporter sur l'autre dans cette circonstance extrême ? Le juge a longtemps considéré que le respect des libertés publiques l'emporte sur la préservation des intérêts du Trésor public, et lors même que le contribuable a fraudé, le redressement qu'il a mérité sera annulé parce qu'une des formalités essentielles qui devait l'accompagner n'a pas été accomplie : le respect d'un délai suffisant pour préparer une vérification de comptabilité, l'annonce du droit à l'assistance d'un conseil ou le dépassement de la durée autorisée d'une vérification. Une évolution est perceptible, qui se caractérise par une recherche plus attentive de l'ampleur du préjudice réellement infligé au contribuable par les errements de l'administration.

§ 2. 
La priorité donnée au réalisme du droit fiscal
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Comme toute branche du système juridique français, le droit fiscal est libre de définir ses propres concepts ou de dégager une signification propre d'un concept préexistant dans une autre branche du droit : la notion de domicile fiscal, par exemple, ne recouvre pas exactement les mêmes contours que la notion civiliste du domicile.
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Fort de cette liberté le législateur fiscal a voulu que cette matière privilégie l'essence des choses – c'est l'étymologie du réalisme – sans s'arrêter aux définitions et aux constructions juridiques édifiées par d'autres branches du droit. L'action du juge sera, en cas de doute, inspirée par cette approche. Il interprétera les textes dans un sens extensif pour assurer le respect de l'égalité devant les charges publiques, et il n'hésitera pas, ce faisant, à imposer des activités que d'autres branches du droit prohibent : le charlatan sera imposé comme un médecin, et il ne pourra pas échapper à cette imposition en mettant en avant l'illicéité de son activité, réprimée par le Code pénal en tant qu'exercice illégal de la médecine.
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SECTION 8 
LES CONDITIONS D'APPLICATION DES TEXTES FISCAUX

104
L'application des textes fiscaux est confiée à l'exécutif et à son bras séculier que constitue l'administration fiscale. C'est leur application dans le temps qui pose parfois problème : comme pour tout texte législatif ou réglementaire, l'entrée en vigueur des textes fiscaux est soumise aux règles posées par l'ordonnance no  2004-164 du 20 février 2004 modifiée et ratifiée par la loi no  2004-1343 du 9 décembre 2004. Aux termes de ce texte, qui remplace le décret (à valeur législative) du 5 novembre 1870, les lois, ordonnances et décrets sont publiés le même jour sur papier et sous forme électronique. Cette publication sous forme électronique, dans des conditions garantissant sa fiabilité, produit les mêmes effets de droit que leur publication sous forme imprimée.
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Toutefois, les dernières décennies sont marquées par un développement croissant de dispositions fiscales à effet rétroactif, soit parce que la volonté politique s'est exprimée en ce sens, soit parce qu'il s'agit de priver d'effet une décision de justice qui a annulé un règlement ou contrarié l'interprétation que l'administration avait développée d'un dispositif légal. Sur le plan de la technique juridique, la différence perceptible ne coïncide pas toujours avec cette différence de motivation : ou bien le texte spécifique est d'application rétroactive (§ 1), ou bien son application rétroactive résulte de son caractère interprétatif (§ 2), ou bien la loi valide subrepticement des actes administratifs (§ 3). Le Conseil constitutionnel veille à limiter l'ampleur du phénomène (§ 4).

§ 1. 
Rétroactivité prévue par le texte lui-même

106
L'article 2 du Code civil, selon lequel « la loi ne dispose que pour l'avenir ; elle n'a point d'effet rétroactif », n'a en principe qu'une valeur simplement législative (sauf en matière répressive, en vertu de l'article 8 de la Déclaration de 1789), par conséquent toute autre loi peut y déroger, en particulier une loi fiscale. Le législateur ne se privera pas de cette possibilité, souvent pour éviter les effets pervers qui résulteraient de l'annonce prématurée d'une réforme législative : le temps qui sépare l'annonce d'une mesure d'alourdissement de la fiscalité de la promulgation de la loi sera mis à profit pour échapper à cette mesure. À l'inverse, l'annonce d'une mesure d'allégement bloquera toutes les initiatives économiques jusqu'à sa promulgation. Pour déjouer les effets pervers de cette annonce, le législateur estime normal de prévoir que la loi entre en vigueur à la date à laquelle son projet avait été divulgué, soit deux à trois mois avant sa promulgation. Ainsi conçue, la rétroactivité n'est pas critiquable et correspond à la pratique anglo-saxonne du fair announce.

107
De même, le régime d'imposition à l'impôt sur le revenu et à l'impôt sur les sociétés fait l'objet, pour l'année civile écoulée, d'une validation qui n'est prononcée que par la loi de finances de l'année suivante, adoptée à la fin de ladite année civile. Il en résulte une insécurité juridique certaine pour les contribuables.

§ 2. 
Les lois interprétatives

108
Étymologiquement et pour un esprit candide, une telle loi résulte de la prise de conscience, par le législateur, de l'ambiguïté de sa norme. Il décide alors de lever cette ambiguïté par l'adoption d'un nouveau texte législatif, destiné à éclairer le précédent, et qui a, par conséquent, vocation à être appliqué rétroactivement, simultanément et dans les mêmes conditions que le texte originel qu'il explicite. De tels textes sont rares.

§ 3. 
La validation législative d'actes administratifs

109
Une pratique quelque peu dévoyée consiste, pour le Gouvernement, à faire adopter par le Parlement une loi qui, sous la dénomination de loi interprétative, va en réalité modifier la signification du texte initial dans le dessein de priver d'effet une décision de justice qui a annulé un règlement ou contrarié l'interprétation que l'administration avait développée d'un dispositif légal. La validation a pour seul but de faire échec à la jurisprudence du juge de l'impôt, afin de priver d'effet les réclamations et permettre de nouveaux redressements. Certes, une loi rétroactive ne peut pas préjudicier au contribuable dont les droits ont été reconnus par une décision de justice passée en force de chose jugée ; par application de l'article 500 du Code de procédure civile ce sera le cas d'une décision rendue par une juridiction d'appel, même si elle est frappée d'un pourvoi en cassation, puisque ce dernier n'est pas suspensif.

§ 4. 
L'étendue du contrôle exercé par le Conseil constitutionnel

110
L'antagonisme entre le développement des lois de validation d'une part et, d'autre part, le souci de sécurité juridique, promu notamment par la CJUE, ainsi que le droit à un procès équitable promu par la Cour européenne des droits de l'homme conduisent le Conseil constitutionnel à tracer le cadre de l'intervention de tels textes (Cons. const. 7 févr. 2002, no  2002-458 DC). Il n'admet la conformité d'une mesure de validation que si elle répond à quatre conditions : elle doit répondre à un motif d'intérêt général suffisant ; elle ne doit porter atteinte ni aux décisions de justice passées en force de chose jugée, ni au principe de non-rétroactivité des infractions et des sanctions ; de surcroît l'acte validé ne saurait méconnaître une règle ou un principe de valeur constitutionnelle ; enfin, la portée de la validation opérée par la loi doit être strictement définie et circonscrite, sous peine de méconnaître l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme du 26 août 1789.

111
Au total, la pratique de la validation fait apparaître la rétroactivité comme un mal parfois nécessaire, chaque fois qu'il s'agit de corriger une mesure qui produirait un effet d'aubaine indu au profit du contribuable. En revanche l'annulation d'une mesure, qui n'affecte pas de façon significative l'équilibre des finances publiques, n'a pas à être validée.
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