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Avant-propos

Les procédures fiscales reflètent les préoccupations antagonistes de l'État – qui veut assurer la perception de l'impôt pour financer ses dépenses d'intérêt général – et du contribuable – qui entend consentir à son obligation avec une exacte mesure.

Le conflit naît immanquablement de cet antagonisme, et c'est au juge qu'il appartient de le résoudre, en conjuguant les grands principes fondateurs que sont la légalité du prélèvement fiscal et l'égalité de tous devant l'impôt. Ainsi se développent la protection du contribuable mais aussi la lutte contre la fraude fiscale. Si ces deux concepts entrent en collision, le contribuable dispose d'un choix important pour saisir le juge, national mais aussi transnational.

Le présent ouvrage essaie de narrer cette longue geste avec objectivité et concision. La matière est aussi passionnante qu'évolutive, puisqu'elle est au cœur de la relation entre l'État et le citoyen. Nous partageons avec nos lecteurs cette onzième édition, riche de nombreuses innovations, tant législatives que jurisprudentielles. Pour faciliter les recherches, nous avons ajouté une table de la jurisprudence citée, calée sur le plan de l'ouvrage.
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INTRODUCTION 

L'enjeu des procédures fiscales
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Alors que la procédure civile et la procédure pénale sont singulières, le droit fiscal revendique des procédures plurielles, simplement parce que le vocable englobe une réalité plus diverse ; les procédures fiscales regroupent en effet deux séries de règles :

– d'une part celles qui gouvernent les prérogatives de l'administration et les garanties du contribuable tout au long du processus d'imposition, de la délimitation de l'assiette au recouvrement de l'impôt, en passant par sa liquidation,

– et d'autre part les techniques précontentieuses et contentieuses instituées pour résoudre les conflits qui ne manqueront pas de survenir tout au long de ce processus.
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En d'autres termes les procédures fiscales codifient les relations qu'entretiennent le contribuable et l'administration. Le caractère obligé de ces relations et le déséquilibre entre les protagonistes qui les caractérisent ont conduit le pouvoir normateur à donner une tonalité rigide et complexe à ces règles. Dans un État démocratique les procédures sont l'indice du niveau de développement de la société : parce que la règle est connue préalablement et qu'elle est complexe, le citoyen qui s'en prévaut sera protégé par cette complexité :

– qui est rebutante en soi, et oblige par là même à la réflexion préalable ;

– mais qui s'impose aussi à tous et particulièrement à la puissance publique.

La vérification de ces principes en matière fiscale laisse apparaître le télescopage de deux enjeux :

– un enjeu principal découlant de l'État de droit (section 1) ;

– un enjeu second, commandé par la justification de l'impôt (section 2), le résultat de ce télescopage étant un statut du contribuable en situation d'équilibre (section 3). Mais l'acteur principal des procédures fiscales est l'administration (section 4).
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SECTION 1 

UN ENJEU PRINCIPAL DÉCOULANT DE L'ÉTAT DE DROIT
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La République française est une démocratie, et c'est un État de droit écrit pratiquant la hiérarchie des normes sous le contrôle des juges. Transposées à la matière fiscale ces caractéristiques générales impliquent que le contribuable soit doté d'un statut protecteur (§ 1) ; ce statut est posé par la hiérarchie des normes du système juridique français (§ 2) et le juge montre une certaine sensibilité à la nécessité de renforcer ce cadre (§ 3).



§ 1. 

Le contribuable doit être doté d'un statut protecteur
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Cette préoccupation constitue le volet fiscal des droits du citoyen, puisque le contribuable est le plus souvent un national ; s'il est étranger il sera appelé à verser sa contribution à raison des liens qu'il entretient avec la France, soit en qualité de résident fiscal soit à raison de l'exercice d'une activité économique ou de la possession d'un patrimoine dans ce pays. Le fait d'assumer des obligations fiscales et d'acquitter des impôts a pour contrepartie l'octroi de garanties au contribuable.

L'épaisseur de ce statut protecteur est rendue nécessaire par le caractère exorbitant du droit fiscal, son caractère spoliateur aux yeux de la doctrine classique et, corrélativement, le risque d'atteinte aux libertés publiques que représente son existence même. L'ampleur du poids économique de la fiscalité et la dimension tentaculaire du fisc dans les sociétés contemporaines, le degré de conscience et d'exigence des citoyens aussi, militent pour l'octroi de garanties statutaires.




§ 2. 

Un statut posé par la hiérarchie des normes du système juridique français
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Le droit fiscal et ses procédures forment un pan du système juridique français, celles-ci reproduisent par conséquent chaque degré de la hiérarchie des normes, cette pyramide inventée par Hans Kelsen, qui culmine avec la Constitution et dont chacun des étages participe à la définition du statut du contribuable.


A. Le bloc de constitutionnalité
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Le bloc de constitutionnalité, au sens de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, inclut quelques dispositions pertinentes pour la délimitation des procédures fiscales.

L'article 14 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789 attribue aux représentants des citoyens contribuables le pouvoir de fixer les caractéristiques du prélèvement fiscal, donc le statut des contribuables : « 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 ». L'article 13 y ajoute le principe de l'égalité devant l'impôt (« une contribution commune… également répartie entre tous les citoyens »), dont la portée est plutôt celle d'une pétition de principe que le contribuable ne pourra invoquer utilement que dans des situations gravissimes. Pour le juge constitutionnel, l'égalité signifie simplement que deux contribuables en situation identique doivent être traités de façon identique (v. ss 24). L'égalité devant les charges publiques et l'égalité entre les contribuables représentent des principes plus modestes auxquels il est par conséquent possible de se référer plus aisément.

L'article 8 de la Déclaration, en ce qu'il interdit les peines fondées sur des lois postérieures à la commission du délit, fondera la prohibition de toute sanction fiscale rétroactive. La consécration de la séparation des pouvoirs par l'article 16 joue également un rôle important en la matière.
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L'article 34, alinéa 2, de la Constitution réserve à la loi le soin de fixer les règles relatives aux impositions de toute nature mais aussi aux garanties fondamentales des citoyens, ainsi qu'à la détermination des délits et des peines qui leur sont applicables. Le principe de la légalité des procédures fiscales se trouve ainsi posé, de manière totale puisque la rédaction du texte constitutionnel ne laisse ici pas de place au pouvoir réglementaire autonome de l'article 37.

L'article 55 de la Constitution attribue aux traités internationaux régulièrement ratifiés une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve de réciprocité. Les procédures fiscales françaises seront en partie régies par des normes qui seront le fruit d'une élaboration transnationale

La réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, qui a ajouté les articles 61.1 et 62, complétée avec la loi organique du 12 décembre 2009, a donné la possibilité au Conseil d'État et à la Cour de cassation, sur requête émanant d'une juridiction inférieure, de saisir le Conseil constitutionnel en appréciation de la conformité à la Constitution d'une disposition de la loi sur laquelle le Conseil constitutionnel ne s'est jamais prononcé. Cette procédure, dite de question prioritaire de constitutionnalité (QPC), constitue pour le contribuable un moyen sûr de faire respecter ses droits à travers le respect de la hiérarchie des normes, en faisant déclarer une disposition législative non conforme à la Constitution (v. ss 36).



B. Les traités internationaux
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Les traités internationaux à résonance fiscale relèvent de quatre catégories, ce sont les conventions tendant à éviter les doubles impositions, les conventions multilatérales d'échange d'informations, les traités de l'Union et la Convention européenne des droits de l'homme.


1. Les conventions tendant à éviter les doubles impositions
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Les conventions tendant à éviter les doubles impositions sont des traités bilatéraux qui s'inspirent des modèles élaborés par l'Organisation pour la coopération et le développement économique (OCDE) pour éradiquer les phénomènes de double imposition juridique que provoque la juxtaposition de deux législations fiscales nationales dont l'identité des critères d'assujettissement à un impôt – par exemple la résidence et la nationalité – se télescope en un phénomène de double imposition dès que le citoyen contribuable sort des frontières de son État d'origine pour venir résider ou travailler dans un autre. Cette lutte contre la double imposition concerne à peu près tous les impôts, à l'exception de l'impôt sur la consommation puisque celui-ci ne frappe le produit ou le service que dans l'État de consommation finale. Le développement des échanges internationaux s'est accompagné d'un développement de la fraude, par conséquent les États ont pris conscience de la nécessité de mieux coopérer pour traquer également les situations de non-imposition. Les conventions ont suivi ce mouvement.
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Pour atteindre ces objectifs elles prennent d'abord soin de définir une méthodologie qui, à partir de notions définies en commun (le revenu, le domicile), permet de déterminer les critères d'élimination de la double imposition et d'organiser en même temps le partage de la recette fiscale entre les deux États concernés. L'échange d'informations institutionnalisé entre administrations s'accompagne parfois de l'instauration d'une procédure de solution des conflits par une commission bilatérale, composée de représentants des deux administrations fiscales concernées. Lorsque tous les critères conventionnels sont impuissants à résoudre une situation de double imposition la situation du contribuable sera alors résolue par cette instance, dont l'expérience montre qu'elle est difficile à faire fonctionner : le cas qu'elle doit résoudre est par définition inédit, son enjeu financier peut être considérable, par conséquent il régnera sur ses travaux une tension comparable à celle qui caractérise la négociation d'une nouvelle convention. Le statut du contribuable est ici défini de façon très individualisée. La Cour des comptes, dans une enquête de 2019 demande une amélioration de leur application. Elle recommande d'améliorer le volet économique des dossiers de négociation, et de renforcer les effectifs de la mission d'expertise juridique et économique internationale (MEJEI) qui, au sein de la DGFiP (v. ss 72), veille à leur application. L'ampleur des comportements d'optimisation fiscale à l'heure de la globalisation commande un développement du multilatéralisme, sous l'égide de l'OCDE.
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2. Les conventions multilatérales
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Elles connaissent un véritable développement dans le cadre de la lutte contre l'évasion fiscale internationale menée par l'OCDE sous l'égide du G 20. Deux textes correspondent à cette perspective plus ample. C'est d'abord la convention élaborée par l'OCDE et le Conseil de l'Europe pour l'échange automatique d'informations, signé en 1988 mais développé surtout à compter de 2013. Sa large ratification a permis d'instaurer, à compter de 2017, un échange automatique d'informations financières relatives aux intérêts, aux dividendes, aux revenus de placements en assurance et aux produits issus de la vente d'actifs financiers, ceci sur une base annuelle et en utilisant un document normalisé. L'autre instrument multilatéral, signé le 7 juin 2017 par 76 États, est une convention destinée à introduire, dans les quelque 3 500 conventions bilatérales existantes, les moyens nouveaux de lutte contre l'érosion de base imposable et la délocalisation des profits des entreprises, connue sous l'acronyme anglo-saxon BEPS (pour « Base Erosion and Profit Shifting »), à savoir l'échange d'informations, la redéfinition de l'établissement stable et l'introduction d'un mode systématique de solution des conflits. Instrument complexe mais novateur, elle permet à un État qui l'a ratifiée de modifier rapidement toutes les conventions qu'il a conclues avec des États également signataires et désireux d'adopter la même approche. C'est le cas de la France avec ses principaux partenaires.


3. Les traités européens
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Les traités de l'Union et les textes dérivés n'ont, à ce jour, pas occasionné de conflit avec la Constitution en matière de procédures fiscales (v. Cons. const. 15 oct. 2021 (2021-940 QPC) ; CE, ass., 21 avr. 2021 (no  393099) et 17 déc. 2021 (no  437125)). Ils apportent leur contribution aux procédures fiscales au moyen des textes dérivés, directives et règlements. En effet, le traité de Rome et les traités postérieurs jusqu'au TFUE ne se sont pas préoccupés du statut du contribuable en tant que tel mais de certains impôts qu'il fallait adapter pour assurer les objectifs primordiaux qu'étaient la liberté de circulation et la non-discrimination. L'adaptation a pris la forme d'une suppression totale pour les droits de douane intracommunautaires, doublée de l'instauration d'un tarif extérieur commun et de l'éradication des taxes et mesures d'effet équivalent à des droits de douane. Pour les impôts sur la consommation, c'est à une véritable harmonisation – inachevée à ce jour – que s'est attelée le législateur communautaire. Les accises et surtout la TVA sont dorénavant régies par des règles communes qui définissent les critères d'assujettissement, les cas d'exonération et les règles de déduction, ne laissant aux États membres que le pouvoir de fixer les taux et de définir les règles de déclaration, de paiement et de contrôle.
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Tous ces impôts étant réels, les règles gouvernant le statut de leurs redevables ont une importance plus réduite que pour des impôts personnels, mais le conflit entre le contribuable et le fisc pourra être résolu par référence à un texte d'origine communautaire, par exemple une directive non encore transposée par l'État membre. Un tel manquement de ce dernier peut entraîner la mise en jeu de sa responsabilité (v. ss 599). Toutefois ces impôts demeurent une juxtaposition d'impôts nationaux, chaque État conserve l'essentiel de sa souveraineté fiscale, les décisions en ce domaine continuent d'être prises à l'unanimité et les standards communs demeurent faibles. Simplement plusieurs directives et règlements, depuis 1976 – par exemple la directive 2010/24/UE du Conseil, la directive 2014/107/UE du 9 décembre 2014 – sont venus organiser le recouvrement des créances fiscales d'un État membre par le ministère d'un autre. Elles ont été transposées en droit français sous les articles L 283 A et L 283 B du LPF, ainsi que sous l'article 381 bis du Code des douanes. La directive 2017/1852/UE, du 10 octobre 2017, a organisé un système européen de règlement des différends fiscaux entre États membres, particulièrement en matière d'élimination des cas de double imposition. Elle a été transposée en droit français par la loi de finances pour 2019 (2018-1317) et par un décret du 21 juin 2019 (2019-616). La directive 2018/822/UE, créant un échange automatique et obligatoire d'informations dans le domaine fiscal, a fait l'objet d'une transposition en droit français par l'ordonnance no  2019-1068, du 21 octobre 2019.

À ces textes il faut ajouter la Charte des droits fondamentaux, qui énonce un certain nombre de libertés invocables par le contribuable, en proximité avec la Convention européenne des droits de l'homme.

Les directives DAC 1 à 7, le programme Fiscalis 2027, la mise en place de l'Observatoire européen de la fiscalité pour soutenir la lutte contre les pratiques fiscales abusives, les Pandora Papers.


Dans le cadre du débat contemporain, il est permis de s'interroger sur la possibilité, pour l'État français, de contourner le droit européen en invoquant une clause de sauvegarde. Conseil constitutionnel et Conseil d'État ne l'ont, à ce jour, pas admis (Cons. Const. 15 oct. 2021, 2021-940 QPC ; CE, ass., 21 avr. 2021, no  393099, et CE, ass., 17 déc. 2021, no  437125).
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4. La Convention européenne des droits de l'homme
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La Convention européenne des droits de l'homme, signée à Rome le 4 novembre 1950, représente la quatrième catégorie de traités internationaux dont l'influence s'étend sur les procédures fiscales françaises. Elle est devenue source effective de droits pour le contribuable à compter de 1974, lorsque la France a consenti au droit de recours individuel. Cinq dispositions sont évoquées avec un succès inégal devant le juge fiscal français mais aussi devant la Cour européenne des droits de l'homme. C'est d'abord l'article 6, § 1, qui énumère quatre droits :

– le droit à un procès équitable, équivalent du right to a fair trial britannique. C'est à la fois le droit le plus marquant et le plus étendu. Proche du « droit à une procédure juste et équitable » reconnu par le Conseil constitutionnel dans sa décision 89-260 DC du 28 juillet 1989, il se pose comme un droit inconditionnel que l'État ne peut jamais contourner. Il implique l'égalité des armes, le caractère contradictoire de l'instance, l'obligation de motiver les jugements, l'obligation d'examiner les différentes observations présentées par le justiciable et le droit d'obtenir communication de l'intégralité des pièces du dossier ;

– le droit à un procès public ;

– le droit à un procès public dans un délai raisonnable ;

– et par un tribunal indépendant et impartial.
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C'est ensuite l'article 8, qui pose le droit au respect de la vie privée et familiale, mais aussi du domicile et de la correspondance, en subordonnant l'ingérence d'une autorité publique à l'intervention d'une loi nécessaire à la préservation de l'ordre public.

L'article 9, qui garantit la liberté de pensée, de conscience et de religion, peut être invoqué pour protéger l'exercice d'une religion contre une mesure fiscale discriminatoire.

C'est encore l'article 14, qui pose le principe de la non-discrimination, tous les droits et libertés reconnus par la Convention doivent être assurés à tous.

C'est l'article 1er du Protocole additionnel no  1, signé à Paris le 20 mars 1952, qui rappelle que toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens, par conséquent elle ne peut pas subir leur préemption de manière arbitraire et imprévisible. L'argent consacré au paiement de l'impôt doit constituer un bien au sens de cet article.

C'est enfin l'article 4 du Protocole 7, qui impose le respect du principe non bis in idem.


Ces six dispositions participent bien à la définition du statut du contribuable et partant, de la notion de procédure fiscale. L'adhésion de l'Union européenne à la Convention (TUE, art. 6, § 2) doit permettre l'interconnexion de ce référentiel normatif avec le droit de l'Union et, ainsi, fournir une composante plus concrète pour le statut du contribuable. L'avis 2/13, prononcé par la Cour de justice le 18 décembre 2014, a rendu cette occurrence hypothétique. En attendant une possible évolution, la Charte des Droits fondamentaux de l'Union (2000/C 364/01) recense un certain nombre de libertés dont le citoyen contribuable peut revendiquer le bénéfice, en particulier les différentes variantes de l'égalité (Chapitre III) et le droit à un recours effectif (Chapitre VI).
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C. Les textes législatifs
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Les textes législatifs représentent le troisième degré de la pyramide. Depuis que le régime représentatif existe, la loi constitue le texte de base pour la définition des procédures fiscales et la Constitution de 1958, par la réaffirmation solennelle de l'article 34, est apparemment venue renforcer cette prééminence des textes élaborés par le Parlement. Pourtant le rôle de la loi est ici érodé par une triple pratique.

C'est d'abord l'imprégnation des textes d'origine transnationale : les directives du Conseil ou de la Commission prises en matière fiscale sont rédigées avec un tel luxe de précisions qu'elles ressemblent à un règlement, et leur transposition dans l'ordre juridique national prend la forme d'une loi de photocopie. La loi du 29 décembre 1978 transposant la sixième directive en matière de TVA en est une parfaite illustration historique.

Ensuite, le Parlement se trouve dans l'impossibilité de légiférer pour tous les aspects de la fiscalité ; la loi ne pouvant embrasser l'ensemble du domaine qui lui est dévolu par la Constitution, le pouvoir réglementaire d'application devra occuper le terrain ainsi laissé libre.

Enfin, la technicité des projets de loi déposés en matière fiscale, y compris en matière de procédure, transforme largement le Parlement en otage des compétences du gouvernement, sinon en chambre d'enregistrement. Rares sont les membres du Parlement qui peuvent dominer cette technicité, et ils sont parfois réduits à interroger le ministre du Budget, au moyen des questions écrites, pour connaître la signification d'une disposition qu'ils ont pourtant votée.





17
Au total, le législateur ne dispose pas toujours des moyens de donner à la loi la solennité et la clarté nécessaires à la définition du régime de l'impôt et du statut de son redevable. Le Conseil des prélèvements obligatoires (à l'époque sous la dénomination de Conseil des impôts, v. ss 98) s'est préoccupé de cette question dans son XXe Rapport au président de la République remis en 2003. Il considère en effet que les exigences constitutionnelles « d'accessibilité et d'intelligibilité » de la loi sont difficilement compatibles avec la brièveté des délais imposés au législateur pour examiner les projets de lois et présenter des amendements. La précipitation qu'il note peut se révéler d'autant plus préjudiciable à la qualité de la norme fiscale que l'activité de lobbying exercée autour des parlementaires suscite souvent le dépôt tardif d'articles additionnels, dont les difficultés de compréhension et d'application n'apparaîtront qu'ultérieurement. Il milite par conséquent pour une véritable organisation de la consultation des contribuables, afin de les associer à la réflexion sur la norme fiscale, dans le dessein de contribuer à l'amélioration de sa qualité.

La Commission supérieure de codification, dans son rapport annuel de 2010, a souligné la nécessité de procéder à la refonte du CGI et du LPF. Ce vœu est resté sans suite. Dans son rapport pour 2014, elle stigmatise l'usage abusif des chiffres romains, dont le CGI constitue le territoire d'élection.
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D. Les textes réglementaires
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Les textes réglementaires occupent de fait une place considérable dans les procédures fiscales, même s'ils ne sont que des règlements d'application leur nombre fait d'eux la partie la plus volumineuse du corpus fiscal français.

Le travail de codification entrepris sur les textes fiscaux a débouché, en 1980, sur la distinction entre un CGI médiocrement ordonnancé, et le LPF qui se présente sous la forme d'un code moderne. Le CGI regroupe les textes d'origine législative sous un livre premier qui distingue les impôts d'État et ceux perçus au profit des collectivités territoriales, puis il décline chaque catégorie de textes réglementaires en autant d'annexes : annexe I consacrée aux dispositions revêtant la forme de feux les règlements d'administration publique, annexe II, consacrée à celles revêtant la forme de décrets en Conseil d'État, annexe III réservée aux décrets et annexe IV consacrée aux arrêtés. Au total la partie réglementaire du Code est beaucoup plus volumineuse que la partie législative. Sa lecture laisse l'impression d'une présentation gâchée par le développement de deux phénomènes : une sédimentation qui rend les textes de plus en plus obèses et une propension du codificateur à placer sur le même plan les dispositions fondamentales et les exceptions de détail. À ce jeu disparaît le fil conducteur du sens de la norme, malheureusement la tâche de réforme est de si grande ampleur qu'elle a rebuté la commission de codification, rattachée aux services du Premier ministre. Dès lors, la rénovation souhaitée par le Conseil des impôts (v. ss 17 et 98) survient au moyen d'une simplification de la matière fiscale elle-même, que l'État réalise par ordonnances. Ainsi, c'est le contenu de la norme qui est allégé, comme préalable à une nouvelle codification.
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Le LPF est d'une présentation plus efficace. Il comprend une première partie qui compile les textes d'origine législative relatifs aux conditions d'évaluation des bases imposables (TITRE IER), au contrôle de l'impôt (TITRE II), au contentieux de l'impôt (TITRE III), à son recouvrement (TITRE IV) et à certaines dispositions communes (TITRE V) ; comme dans le Code du travail ou le Code de l'urbanisme chaque article d'origine législative est précédé de la lettre « L ». La partie réglementaire regroupe les textes adoptés par décret et les classe dans le même ordre que la partie législative, chaque article étant précédé de la lettre « R ».

L'année 2021 a vu apparaître un troisième code, le Code des impositions sur les biens et services (Ord. no  2021-1843 du 22 déc. 2021, JO du 29, texte no  22). Édicté dans une perspective de simplification, il regroupe les impositions par secteur d'activité, tantôt en regroupant des textes épars et tantôt en reprenant certaines dispositions du CGI et du LPF. Dans un premier temps il regroupe le régime général d'accise, les taxes sur les transports et les taxes spécifiques sur la production industrielle nationale. Sur le fondement de la loi de finances pour 2022 (no  2021-1900 du 30 déc., art. 128) il devrait intégrer les taxes sur les véhicules à moteur, le régime simplifié d'imposition à la TVA ainsi que les procédures unifiées de recouvrement.

Cette codification est une œuvre de nature réglementaire, accomplie au fil de chaque année. Elle se borne à présenter différemment les textes normatifs mais, sauf validation législative expresse de sa démarche, elle ne modifie ni la valeur juridique ni la portée initiale du texte codifié.



E. La doctrine administrative
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La doctrine administrative va constituer la pelouse qui entoure cette pyramide. Le terme ne recouvre en effet pas des normes mais une masse foisonnante de documents que l'administration fiscale élabore dans un but pédagogique à l'usage de ses agents, pour les aider dans l'application des différents textes qui composent la pyramide des normes fiscales. L'ensemble en est abondant et hétérogène puisque la Direction générale des finances publiques (v. ss 72) comme la direction de la législation fiscale (v. ss 84) les élaborent et les diffusent chaque fois qu'il leur paraît nécessaire d'expliquer aux agents la signification et les implications pratiques d'une norme nouvelle, l'articulation entre deux textes de la pyramide des normes fiscales, ou bien d'essayer de contrer les effets d'une jurisprudence. Ces textes prennent des formes très variées, qui résistent à la typologie car leur dénomination est fonction des circonstances ou du support utilisé : le vocable de doctrine administrative qualifie des instructions, des circulaires, des notes de service mais aussi des réponses ministérielles à questions écrites de parlementaires, des commentaires administratifs de jurisprudence, ou des courriels adressés aux directions locales. La plupart de ces documents sont accessibles aux contribuables par le moyen de leur publication. Depuis le 1er mai 2009 (Décr. no  2009-471, 28 avr., modifiant Décr. no  2008-1281, 8 déc. 2008), toutes les circulaires sont rassemblées sur un même site internet relevant du Premier ministre (www.circulaires.gouv.fr). Cette publication est la condition de leur opposabilité, à défaut de quoi elles sont réputées abrogées (CE, 24 oct. 2011, no  345514, AJDA 2012. 42).
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S'agissant des textes fiscaux, depuis le 12 septembre 2012, le Gouvernement a créé une nouvelle base documentaire, dénommée « Bofip-Impôts », accessible au public. Afin d'assurer une sécurité juridique complète, à compter de cette date, l'ensemble des commentaires administratifs publiés antérieurement sous forme de documentation administrative de base ou d'instruction, ont été rapportés et demeurent simplement opposables pour le passé.

Si le sens de ces textes à portée hiérarchique ou les conditions de leur application viennent contrarier la portée de la norme il faudra prévoir des mécanismes de protection du contribuable contre cette irruption de simples mesures d'ordre intérieur, sans valeur juridique (v. ss 59).
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§ 3. 

Une certaine sensibilité du juge à la nécessité de renforcer ce cadre protecteur
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Cette sensibilité peut être schématisée en deux constatations complémentaires :

– le juge n'hésite pas à bâtir un standard jurisprudentiel qui a longtemps été peu sensible aux évolutions légales. L'affirmation est audacieuse mais repose sur l'observation : le juge s'arc-boute sur le bloc de constitutionnalité et en tant que de besoin sur les traités internationaux pour faire prévaloir les libertés fondamentales du citoyen-contribuable, avec quelques nuances aujourd'hui, d'abord parce qu'il a pris conscience d'être en face d'un contribuable avisé et parfois rusé, et ensuite parce que l'époque tend à une plus grande transparence fiscale, (v. ss 280) ;

– bien entendu il intègre immédiatement les améliorations législatives de ce statut, cas par exemple de la loi no  87-502 du 8 juillet 1987, qui demeure à ce jour le dernier grand texte intervenu dans le domaine des procédures fiscales.

Chacune des juridictions à qui il est donné d'intervenir sur ce registre, adopte cette double démarche.



A. Le Conseil constitutionnel
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Le Conseil constitutionnel est sollicité de se prononcer à de nombreuses reprises sur la conformité de lois fiscales. Son intervention se situe dans le cadre de l'examen des textes de loi adoptés mais non encore promulgués (art. 61 al. 1er), exceptionnellement dans celui de la détection des textes de nature réglementaire pris en forme législative (art. 37 al. 2) et beaucoup depuis 2010 en réponse aux questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) que lui transmettent la Cour de cassation et le Conseil d'État sur le fondement de l'article 62 de la Constitution. Soucieux de l'intelligibilité de la norme (29 déc. 2013, 685 DC), il s'est ainsi prononcé sur la conformité de lois fiscales nouvelles au principe d'égalité (1). Il admet l'édiction de discriminations, à la condition qu'elles soient justifiées par le souci de lutter contre la fraude fiscale (2) ; dans le même esprit il exige la proportionnalité des sanctions fiscales (3) et limite les possibilités de rétroactivité de la loi (4). Il a également eu l'occasion de se prononcer sur les implications du principe non bis in idem (5). Enfin, son rôle est conforté par l'introduction de la procédure QPC (6).


1. La portée du principe d'égalité
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L'égalité dont rêve le contribuable est un principe-cadre. Sa signification est imprécise puisqu'il est général. Il se décline, au fil des décisions du juge constitutionnel, en différentes variantes, sans que le juge lui-même se donne la peine d'expliciter la signification et la portée de chacune d'elles.


a. L'égalité devant la loi
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Elle a été invoquée pour la première fois dans la décision du 27 décembre 1973 (51 DC), pour censurer une disposition de la loi de finances pour 1974 qui instituait une discrimination entre les contribuables, en interdisant aux titulaires de revenus élevés la possibilité d'apporter une preuve contraire à une décision de taxation d'office de l'administration les concernant. Le Conseil constitutionnel s'est appuyé ici sur l'article 13 de la Déclaration des droits de l'homme et sur le préambule de la Constitution. Il est permis de s'interroger sur la pertinence de la référence à l'égalité devant la loi pour justifier cette décision. La démarche du juge est ici peu imprégnée de l'essence du droit fiscal, et tâtonne probablement à la recherche du principe adéquat. Mais la plasticité de son contenu lui permet d'y avoir à nouveau recours (19 déc. 2013, 682 DC ; 17 janv. 2020, Épx K, no  2019-820 QPC), notamment pour restreindre son champ (3 avr. 2020, Simoncini et de Galbert, no  2019-832 QPC).


b. L'égalité devant les charges publiques
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Elle a été invoquée pour la première fois dans une décision du 12 juillet 1979 (107 DC) et oblige le législateur à respecter un cadre général, à l'intérieur duquel il peut aménager des différences, pourvu qu'elles n'entraînent pas une rupture caractérisée de statut entre les contribuables (200 DC, 16 janv. 1986) mais qu'elles demeurent fondées sur « des critères objectifs et rationnels en fonction des buts qu'il se propose » (453 DC, 27 déc. 2001). En d'autres termes, à des situations différentes peuvent être appliquées des règles différentes, pourvu que la différence de régime qui va en résulter ne soit pas exagérée, même entre des catégories différentes de citoyens : « si le principe d'égalité ne fait pas obstacle à ce qu'une loi établisse des règles non identiques à l'égard de personnes se trouvant dans des situations différentes, il n'en est ainsi que lorsque cette non-identité est justifiée par la différence de situation et n'est pas incompatible avec la finalité de cette loi » (209 DC, 3 juill. 1986). Il valide ainsi le « bouclier fiscal » en considérant que « l'exigence résultant de l'article 13 de la Déclaration de 1789 ne serait pas respectée si l'impôt revêtait un caractère confiscatoire ou faisait peser sur une catégorie de contribuables une charge excessive au regard de leurs facultés contributives » (555 DC, 16 août 2007). Le juge constitutionnel pousse son contrôle jusqu'à des limites audacieuses, puisqu'il se reconnaît ici le pouvoir d'apprécier le seuil au-delà duquel la différenciation opérée par la loi devient par trop discriminatoire pour demeurer conforme à la Constitution et n'hésite pas à vérifier au passage si les dispositions d'une loi déjà promulguée sont constitutionnelles (256 DC, 25 juill. 1989), ceci avant l'institution de la question prioritaire de constitutionnalité. Dans le cadre de cette procédure, il valide l'octroi d'avantages fiscaux par le législateur pour inciter au développement d'activités économiques, en appliquant des critères objectifs et rationnels en fonction des buts recherchés (29 avr. 2011, 2011-121 QPC ; 9 août 2012, 654 QPC). Ce même critère le conduit à rejeter le caractère excessif ou confiscatoire d'un prélèvement (7 févr. 2020, Sté Sablières de l'Atlantique, no  2019-825 QPC).


c. L'égalité devant l'impôt ou devant la loi fiscale
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Elle a été invoquée pour la première fois dans une décision du 30 décembre 1981 (133 DC), elle est évidemment beaucoup plus spécifique, dotée d'une signification plus étroite. C'est probablement la raison pour laquelle le juge constitutionnel y aura recours de manière si tardive et avec autant de circonspection. Son fondement est pourtant donné par l'article 13 précité de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen (v. ss 6), mais le juge sait trop bien que, dans un État néolibéral et développé, il est indispensable de laisser aux pouvoirs publics une faculté d'orientation des comportements, notamment dans le domaine économique, par le moyen d'incitations fiscales. Qui dit incitation dit discrimination, donc induit une certaine rupture dans l'égalité des citoyens devant l'impôt. Au nom de l'intérêt général cette rupture est considérée comme plus utile que le respect quasi-arithmétique qu'impose une conception stricte de l'égalité devant l'impôt. Mais la démarche du juge s'apparente alors à l'exploration d'une sente étroite tracée de manière sinueuse entre ces deux écueils que constitueraient respectivement, l'excès de tolérance pour les atteintes au principe et l'excès d'intégrisme. Il n'hésite pourtant pas à justifier la fixation à 25 % du seuil de détention du capital d'une société, au-delà duquel seulement cette détention est qualifiée de bien professionnel et bénéficie en conséquence de l'exonération d'impôt sur les grandes fortunes. L'effet de seuil est ici brutal et le niveau de sa fixation est discutable. Mais le Conseil constitutionnel les justifie, en estimant que « le législateur a fondé son appréciation sur des critères objectifs et rationnels en cette matière ; que, dès lors, cet impôt est établi d'une façon régulière au regard des règles et principes de valeur constitutionnelle et, notamment, de la prise en compte des facultés contributives des citoyens » (164 DC, 29 déc. 1983 ; 405 DC, 29 déc. 1998 ; 419 DC, 9 nov. 1999 et 437 DC, 19 déc. 2000).
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Cette compréhension pour une rupture ordonnée de l'égalité devant l'impôt lui permet aussi d'admettre l'inégalité qui résultera de l'adoption, par le législateur, d'une disposition supprimant un avantage fiscal avec effet immédiat : il valide ainsi la disposition de la loi de finances pour 1984 qui ramène de vingt-cinq à quinze ans la durée de l'exonération de taxe foncière sur les propriétés bâties qui bénéficiait aux habitations nouvelles. Le juge constitutionnel fait remarquer que la différence de régime légal entre les contribuables résulte de leur différence de situation, c'est-à-dire la date à laquelle ils ont édifié l'habitation (168 DC, 20 janv. 1984).
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En revanche le principe de l'égalité devant l'impôt est violé par le législateur lorsqu'il prétend opérer une discrimination de quotient familial au détriment des contribuables célibataires ou divorcés (385 DC, 30 déc. 1996). Cette appréciation est toujours portée en examinant « chaque imposition prise isolément » (285 DC, 28 déc. 1990).


d. L'égalité entre les contribuables
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Elle est invoquée par le Conseil dans une décision du 28 décembre 1995 (369 DC), pour stigmatiser l'atteinte qu'apporterait à ce principe une disposition législative exonérant partiellement de droits de mutation à titre gratuit la transmission de biens professionnels à des donataires, « à la seule condition que ceux-ci conservent ces biens pendant une période de cinq années, sans exiger qu'ils exercent de fonction dirigeante au sein de l'entreprise (…) la loi a établi vis-à-vis des autres donataires et héritiers des différences de situation qui ne sont pas en relation directe avec l'objectif d'intérêt général (…) que dans ces conditions et eu égard à l'importance de l'avantage consenti, son bénéfice est de nature à entraîner une rupture caractérisée de l'égalité entre les contribuables ». Le concept d'égalité entre les contribuables se situe dans le prolongement de l'égalité devant l'impôt mais présente l'avantage pour le juge de replacer la disposition examinée dans un environnement plus global, plus politique et moins technique, desserrant ainsi le carcan d'une arithmétique trop stricte pour être adéquate à l'exercice de sa fonction par le juge constitutionnel. Le recours à l'une ou l'autre version du principe d'égalité demeure toutefois erratique puisqu'en décembre 1997 c'est au nom de la méconnaissance du principe d'égalité devant l'impôt que le Conseil déclare contraire à la Constitution la disposition de la loi de finances pour 1998 qui prétendait limiter le remboursement de l'avoir fiscal : la différence de traitement entre ses bénéficiaires n'est justifiée par aucune différence de situation en rapport avec l'objet même de l'avoir fiscal, destiné à neutraliser pour l'actionnaire l'imposition déjà subie par les bénéfices distribués (395 DC, 30 déc. 1997). Autrement dit, le Conseil permet au législateur fiscal d'opérer des différenciations seulement si ces dernières sont fondées sur des critères objectifs et rationnels « en fonction des buts qu'il se propose » (404 DC, 18 déc. 1998). Cette démarche peut aboutir à stigmatiser des dispositions comme « contraires au principe d'égalité devant l'impôt » (442 DC, 28 déc. 2000). Le développement des questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) amène le Conseil à répondre sur chacune des versions de l'égalité soulevées par le redevable (par ex. 24 mai 2019, no  2019-784 QPC, Sté Cofibel Premium, Dr. fisc. 2019, no  42, comm. 409, note A. Maitrot de la Motte).


2. La possibilité de discriminations justifiées par le souci de lutter contre la fraude fiscale
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Au-delà des différences acceptées pour des situations ou pour des activités professionnelles différentes, le Conseil constitutionnel s'appuie sur la nécessité de réprimer la fraude fiscale. Dans sa première décision relative aux perquisitions fiscales (164 DC, 29 déc. 1983) il fonde cette nécessité sur l'article 13 de la Déclaration de 1789, et précise que cette fraude ne saurait en rien être excusée par l'exercice des droits et libertés individuels (confirmée par 97-395 DC, préc.). Dans cette perspective il valide une discrimination que la loi de finances instaure en obligeant le règlement par chèque de tout paiement supérieur à 1 500 € effectué par un particulier non commerçant (184 DC, 29 déc. 1984). La différence de régime fiscal fondée sur la localisation du domicile – selon qu'il est en France ou hors de France – est justifiée par le même souci de lutter contre la fraude (ibid.), que l'on retrouve dans la différence de traitement institué par l'article 168 du CGI entre les contribuables ayant un train de vie disproportionné par rapport à leurs revenus déclarés et les autres contribuables (2010-88 QPC, 21 janv. 2011). La lutte contre l'évasion fiscale constitue « un objectif de valeur constitutionnelle » (638 DC, 28 juill. 2011 et 2011-166 QPC, 23 sept. 2011).


3. La vérification de la proportionnalité dans les sanctions fiscales
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Le Conseil constitutionnel a clairement posé l'étendue et les limites de son contrôle dans une matière qui s'insère dans la sphère répressive et revêt une connotation partiellement pénale (v. ss 508) : il ne va pas se substituer au législateur pour mesurer la « nécessité » de la peine au sens de l'article 8 de la Déclaration ; il censurera néanmoins l'erreur manifeste d'appréciation. Il étend ce contrôle aux sanctions administratives prononcées en matière fiscale (v. ss 491) et censurera une disposition législative qui pose une sanction fiscale manifestement disproportionnée à la gravité de l'omission ou de l'inexactitude constatée (237 DC, 30 déc. 1987 ; 395 DC, préc.). Dans cette dernière décision son analyse s'affine et il trace par avance le cadre qui s'imposera aux autorités :

« … Lorsqu'une sanction administrative est susceptible de se cumuler avec une sanction pénale, le principe de proportionnalité implique qu'en tout état de cause le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pas le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues ; qu'il appartiendra donc aux autorités administratives et judiciaires compétentes de veiller au respect de cette exigence ; que, sous cette réserve, le V de l'article 85 n'est pas contraire à la Constitution ». En revanche, une peine automatique, telle que la publication et l'affichage des jugements de condamnation pénale pour fraude fiscale prévus par l'article 1741, alinéa IV du CGI, est contraire au principe d'individualisation des peines (no  2010-72/75/82 QPC). En revanche, bien que ne comportant qu'une seule majoration de 40 %, l'ancien article 1759 du CGI est conforme à la Constitution parce que la possibilité de cumuler cette majoration avec celles prévues par l'article 1729 offre au juge la possibilité de proportionner les pénalités selon la nature et la gravité des agissements commis par le contribuable (Cons. const., 10 févr. 2012, no  2011-220 QPC). Le message est empreint de pédagogie, comme la leçon administrée en 1983 (164 DC, préc.) mais il s'insère dans le paysage amorcé par la jurisprudence de la Cour européenne et de la Cour de cassation. Plus récemment, le Conseil a renforcé ses exigences pour l'appréciation de la proportionnalité ; il mesure l'importance de la sanction au regard des avantages qui ont pu être retirés du manquement, et il exige une possibilité d'individualisation afin de proportionner cette sanction à la gravité de l'infraction réellement commise (Cons. const. 26 mai 2021, no  2021-908 QPC, KF3 Plus, Dr. fisc. 2021, no  27 comm. 311, note M. Pelletier).



4. Les limites à la rétroactivité de la loi fiscale
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Aucune disposition constitutionnelle ne s'oppose à ce qu'une loi fiscale ait un caractère rétroactif puisque le principe de non-rétroactivité n'a de valeur constitutionnelle qu'en matière pénale, en vertu de l'article 8 de la Déclaration (184 DC, 29 déc. 1984 ; 391 DC, 7 nov. 1997). En conséquence, une loi fiscale nouvelle peut allonger des prescriptions (369 DC, 28 déc. 1995), mais aussi valider une doctrine administrative que vient de mettre à mal une décision juridictionnelle. Toutefois, le juge constitutionnel encadre l'action du législateur en subordonnant une validation législative à cinq conditions. La validation doit poursuivre un but d'intérêt général suffisant – ce que ne saurait être un simple intérêt financier – elle doit respecter les décisions de justice passées en force de chose jugée, au sens de l'article 500 du Code de procédure civile, autrement dit même si elles font l'objet d'un pourvoi en cassation. La validation doit respecter le principe de non-rétroactivité des peines et des sanctions (Déclaration de 1789, art. 8). L'acte validé ne doit méconnaître aucune règle ni aucun principe de valeur constitutionnelle, sauf si le but de l'intérêt général visé par la validation est lui-même de valeur constitutionnelle (2010-19/27 QPC, 30 juill. 2010). Enfin, la portée de la validation doit être strictement définie.
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Le Conseil établit un rapport de proportionnalité entre l'atteinte aux droits individuels et l'intérêt général mis en avant par le législateur. Chemin faisant, le contrôle effectué par le juge constitutionnel se fait plus exigeant. Dans une décision du 19 décembre 2013 (682 DC, pt 17), il accepte de reconnaître la validité de l'attente légitime d'un contribuable à continuer de bénéficier d'un régime particulier d'imposition lié au respect d'une durée légale, que le législateur ne pouvait par conséquent pas réduire pour les contrats d'assurance-vie passés. C'est le début d'une évolution. Au total, la démarche du Conseil constitutionnel laisse ici au législateur une marge d'appréciation plus ample que celle que lui attribue la Cour européenne des droits de l'homme (v. ss 46). De l'intérêt pour le contribuable lésé de se situer plutôt sur le terrain conventionnel que sur le terrain constitutionnel.


5. L'aménagement du principe non bis in idem
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Ce principe a pour effet d'empêcher le prononcé de deux condamnations d'un citoyen, et en l'espèce d'un contribuable, à raison des mêmes faits. Ainsi qu'il sera exposé plus loin (v. ss 485), la question s'est posée avec une intensité particulière pour les contribuables condamnés par le juge fiscal à acquitter un impôt contesté, et justiciables du délit de fraude fiscale, à raison des mêmes faits, devant le juge répressif. La position du Conseil est fixée par deux décisions du 24 juin 2016 (2016-545 et 546 QPC), dans les termes suivants : « Le principe de nécessité des délits et des peines ne fait pas obstacle à ce que les mêmes faits commis par une même personne puissent faire l'objet de poursuites différentes aux fins de sanctions de nature administrative ou pénale en application de corps de règles distincts. Si le principe de proportionnalité implique qu'en tout état de cause le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pas le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues ». Cette interprétation ne coïncide pas complètement avec celle développée par la Cour européenne des droits de l'homme (v. ss 46).


6. L'amplification de son rôle par la QPC
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L'évolution est représentée par la loi constitutionnelle no  2008-724 du 23 juillet 2008, qui introduit un nouvel article 61-I dans la Constitution. Ce texte donne la possibilité au citoyen de demander au juge de poser une question prioritaire au Conseil constitutionnel, avec un filtrage à deux niveaux, d'abord celui opéré par le juge interrogé, qui va vérifier si la disposition législative en cause n'a pas déjà été déclarée conforme à la Constitution par le Conseil constitutionnel et si la question posée n'est pas manifestement infondée. Il transmettra ensuite, le cas échéant, la question à la Cour suprême de son ordre (Conseil d'État ou Cour de cassation). Cette dernière vérifiera alors si la question préjudicielle présente un caractère sérieux ou nouveau. Si tel est le cas, elle la transmettra au Conseil constitutionnel. Ce dernier rendra sous deux mois une décision qui sera notifiée à la cour suprême interrogatrice. Le nouvel article 62 prévoit également que le Conseil constitutionnel détermine les conditions et les limites dans lesquelles les effets que la disposition ainsi abrogée a produits sont susceptibles d'être remis en cause (Cons. const., 25 oct. 2013, no  351 QPC). Ce nouveau système de contrôle permet de déclarer inconstitutionnelles les dispositions législatives après leur promulgation. La pratique développée depuis 2010 fait apparaître que le Conseil d'État comme la Cour de cassation assument leur rôle de filtre avec rigueur, et le contrôle exercé par le Conseil constitutionnel porte sur le point de savoir si une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit. Par voie de conséquence, le Conseil rejette les moyens tirés de l'incompétence négative du législateur, lorsque le requérant prétend que ce dernier n'aurait pas usé de la compétence que lui attribue l'article 34 de la Constitution (18 juin 2010, SNC Kimberly Clark, no  5 QPC, RJF 10/10. 940), à moins que la disposition législative en cause porte atteinte à un droit garanti par la Constitution (pour le droit de propriété : 22 sept. 2010, no  33 QPC). Il est à noter que le Conseil d'État contribue tout particulièrement à l'établissement de la procédure – ainsi qu'il sied au principal juge fiscal - n'hésitant pas à examiner puis transmettre une QPC au Conseil constitutionnel, alors même qu'il était inexactement saisi, d'un pourvoi en cassation en contentieux de l'imposition (CE 29 avr. 2013, no  364240, AJDA 2013. 953). Sur le plan procédural, le refus de transmission d'une QPC par le juge de premier ressort doit être contesté devant le juge d'appel par un mémoire distinct et motivé, faute de quoi le pourvoi en cassation contre cet arrêt sera irrecevable (CE 30 nov. 2020, Sté de Gestion La Rotonde Montparnasse, no  443970, Dr. fisc. 2021, no  15-16, comm. 221, concl. K. Ciavaldini).
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L'instauration de la procédure de QPC a changé la place du Conseil constitutionnel dans l'édifice juridictionnel français. Pour le Conseil d'État, ces décisions sont dorénavant revêtues de l'autorité absolue de chose jugée, en conséquence de quoi la méconnaissance de cette autorité par les juges du fond est un moyen d'ordre public que le juge de cassation relève d'office (CE 15 mai 2013, no  340554, AJDA 2013. 1639, concl. A. Lallet).
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B. Le Conseil d'État
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Les sous-sections fiscales (dénommées aujourd'hui chambres) de la section du contentieux ont longtemps constitué la grande juridiction fiscale française. Depuis l'entrée en vigueur de la réforme du contentieux administratif de 1987 (L. 87-1227, 31 déc. 1987) le rôle de juridiction suprême du fond est passé aux cours administratives d'appel. Toutefois il n'est pas douteux que sa conception du rôle de juge de cassation amène le Conseil d'État à perpétuer la sauvegarde de certains principes essentiels à la protection du contribuable (v. ss 572). En outre, la territorialisation de la fiscalité amène la juridiction administrative à se prononcer sur les délibérations par lesquelles les collectivités locales fixent le taux des taxes locales. Se pose alors la question de la conciliation du principe d'égalité avec celui de la libre administration des collectivités locales (CE 9 avr. 1999, Plissonneau-Duquesne, RJF 6/99. 725). Le rôle de la juridiction administrative en matière fiscale est tel qu'elle imprègne chaque composante des procédures fiscales.
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1. Le Conseil constitutionnel ayant pris le relais dans la défense des grands principes protecteurs du statut du contribuable, le rôle de la juridiction administrative est devenu plus modeste en matière fiscale. L'exemple significatif est fourni par le « principe général d'égalité », dont la violation par un décret sera stigmatisée de manière très épisodique ; en effet, les actes soumis au contrôle du Conseil d'État en matière fiscale participent pour l'essentiel du pouvoir réglementaire d'application de la loi, et partant n'ont que peu de chances d'outrepasser le cadre tracé par ce principe (CE, ass., 30 juin 1995, Gouvernement du territoire de la Polynésie française, RJF 8-9/95. 1004). Toutefois, dans le même cadre il reconnaît la validité du principe de sécurité juridique (CE 23 juin 2014, Ass. Territoriale de la Polynésie française, no  355801).
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2. L'irruption du droit conventionnel et communautaire dans les procédures fiscales pose à la juridiction administrative la question de l'appréciation de validité des règlements qui sont conformes à la loi mais violent une disposition à intonation fiscale de la Convention européenne ou d'une directive non encore transposée. La résistance du Conseil d'État à franchir la barrière de l'écran législatif est tombée progressivement. Il a ainsi accepté qu'un particulier puisse obtenir l'abrogation ou la modification d'une disposition réglementaire non conforme à la règle communautaire. C'est le premier apport de l'arrêt Alitalia (CE, ass. 3 févr. 1989, Lebon 44), lequel pose aussi en principe général du droit une procédure nouvelle de recours (v. ss 576). La haute juridiction a ensuite admis de contrôler la conformité de la loi postérieure au Traité de Rome (CE, ass., 20 oct. 1989, Nicolo, Lebon 190), mais aussi à un règlement communautaire (CE 24 sept. 1990, Boisdet, Lebon 251) ainsi qu'aux directives (CE 28 févr. 1992, SA Rothmans International France, RJF 4/92. 579, concl. M. Laroque). Poursuivant sur ce chemin, le Conseil a écarté une loi en ce que la « carence » qu'elle contenait ne lui permettait pas d'accorder à un contribuable les exonérations de TVA prévues par la sixième directive qui lui était postérieure (CE, ass., 30 oct. 1996, Revert et Badelon, RJF 11/96. 1415). L'Assemblée du Palais-Royal est allée jusqu'à annuler une décision individuelle pour non-conformité à une directive non encore transposée et en l'absence d'un fondement législatif ou réglementaire (CE, ass., 6 févr. 1998, Tête, RJDA 1998. 669, concl. H. Savoie). Le Conseil a commencé à soulever d'office l'incompatibilité d'un texte fiscal avec un texte communautaire. Après avoir résisté (CE 11 janv. 1991, Sté Mégane, RJF 2/91. 136, concl. contraires M.-D. Hagelsteen) il a bien évolué, rejoignant ce qu'il réalise déjà avec les conventions préventives de double imposition (CE 19 déc. 1986, SARL C., RJF 2/87. 176). D'une manière générale, il considère que les principes généraux de l'ordre juridique communautaire déduits du traité ont la même valeur juridique que celui-ci (CE 3 déc. 2001, Synd. national de l'industrie pharmaceutique, Dr. fisc. 2002, no  41, comm. 806, concl. P. Fombeure). Prolongeant sa démarche, il examine la constitutionnalité d'un décret qui transpose en droit interne les dispositions d'une directive communautaire (CE, ass., 8 févr. 2007, Sté Arcelor, no  287110, Lebon 55) ; il poursuit le processus en admettant l'invocabilité d'une directive non transposée avec son arrêt d'assemblée du 30 octobre 2009 (Dame Perreux, no  298348, Dr. fisc. 2010, no  10, comm. 219, note M. Guichard et R. Grau), qui relègue aux oubliettes l'arrêt Cohn-Bendit du 22 décembre 1978. Dans un arrêt du 13 février 2009 (Sté Stichting Unilever, no  298108), il prononce l'abrogation d'une instruction pour motif de contrariété avec la liberté de circulation des capitaux. Pour statuer sur la conventionnalité d'une loi transposant une directive, il accepte de se prononcer sur la conformité de cette directive aux droits fondamentaux protégés par la Convention européenne des droits de l'homme (CE, sect., 10 avr. 2008, Conseil national des Barreaux, no  296845). Dans le cadre d'une évolution, il fait sienne la jurisprudence « Leur Bloem » (CJCE ass. plén. 17 juill. 1997, aff. C-28/95), en acceptant d'interpréter des dispositions du CGI adoptées pour la transposition d'une directive européenne à la lumière du texte de cette directive, et ceci alors même que la situation à l'occasion de laquelle était né le litige relatif à l'interprétation de ces dispositions du CGI était purement interne (CE 17 juin 2011, SARL Méditerranée automobiles, no  324392, Dr. fisc. 2011, comm. 502, concl. P. Collin et note P.-F. Racine, RJF 10/11. 1035). Il censure un régime d'imposition contraire à la libre circulation des capitaux parce qu'il discrimine entre contribuables résidents et non-résidents se trouvant dans la même situation (CE 7 mai 2014, Reynaerts, no  356760). Pour le même motif, il écarte l'application du régime de l'article 164 C du CGI, qui instaurait une taxation indiciaire à l'impôt sur le revenu pour les non-résidents disposant d'une habitation en France, entraînant de facto son abrogation par le législateur (CE 11 avril 2014, Mme Lappe, no  332885). Il reconnaît le principe de confiance légitime comme principe général du droit de l'Union, applicable dans le domaine régi par celui-ci, donc dans le domaine de la TVA, simplement il subordonne son application à l'existence d'assurances précises fournies par une autorité compétente (CE 25 mars 2021, Fédération française de rugby, no  438050).
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3. Pour les conventions de double imposition, le Conseil d'État, depuis 1990, ne se sent plus lié par l'interprétation qu'en donne le ministre des Affaires étrangères en sa qualité de haute partie contractante (CE, ass., 28 juin 1990, GISTI, RJF 8-9/90. 626). Sur censure de la Cour européenne des droits de l'homme (Arr. 13 févr. 2003, no  4936/99), il contrôle dorénavant lui-même la condition d'application réciproque du Traité par l'autre partie exigée par l'article 55, sans renvoyer au ministre des Affaires étrangères. Il se refuse toutefois à exercer un contrôle de la constitutionnalité des Traités (CE, ass., 9 juill. 2010, Cheriet-Benseghir, no  317447, AJDA 2010. 1635). Il admet la supériorité des conventions par rapport aux lois fiscales internes. Il s'assure de la bonne connaissance de son champ d'application par le juge d'appel (CE 20 sept. 2017, no  392231, Dr. fisc. 2017, no  50, comm. 584). Mais il cantonne ces conventions dans un rôle subsidiaire par rapport à celui des dispositifs fiscaux internes, en considérant que leur objet est limité à l'élimination de la double imposition (CE 28 juin 2002, Sté Schneider Electric, RFDA 2002. 1124 ; 20 mai 2015, Sté Universal Aviation France (UAF) no  369373, Dr. fisc. 2015, no  47, comm. 687, concl. M.-A. Nicolazo de Barmon, note P. Kouraleva-Cazals) et ne permet pas la création d'un régime d'imposition.
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4. S'agissant de la Convention européenne des droits de l'homme, le Conseil d'État retient une conception restrictive de sa portée, en considérant que la notion de « droits et obligations de caractère civil » n'englobe pas les impôts : il exclut l'application de l'article 6, § 1, aux litiges fiscaux (CE 26 nov. 1999, Guenoun, Dr. fisc. 2000, no  15, comm. 298, concl. J. Courtial ; 28 juill. 2000, Vanackere, Dr. fisc. 2001, no  19-20, comm. 444), et ce malgré l'opposition affichée des juridictions inférieures (CAA Marseille, 1er juill. 1999, Colombeau, Dr. fisc. 2000, no  20, comm. 396 ; CAA Paris, 15 juin 2000, SA Cise, Dr. fisc. 2001, no  6, comm. 86, concl. J.-Y. Barbillon). En revanche, il accepte d'apprécier le délai raisonnable (CE 6 mars 2009, Helloco, no  312625, v. RFDA 2009, no  3, p. 546, note P. Keller) et il insiste sur la personnalité des peines (avis 4 déc. 2009, no  329173, Sté Rueil Sports, Dr. fisc. 2009, no  50, actu. 373). Dans une évolution jurisprudentielle qui correspond à celle de la Cour européenne elle-même (v. ss 46), sur le fondement de l'article 1er du Premier protocole additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, il juge que l'institution d'un crédit d'impôt prévu dès l'origine pour une durée de trois ans a pu faire naître une espérance légitime, par conséquent sa remise en cause impromptue constitue une violation dudit article (CE plén. fisc. 9 mai 2012, Sté EPI, RJF 7/12. 785, concl. J. Boucher, p. 595). Sur le même fondement, il écarte une disposition législative de validation qui faisait échec rétroactivement à sa jurisprudence (CE 21 oct. 2011, SNC Peugeot Citroën Mulhouse, Dr. fisc. 2011. 630, concl. C. Legras, note O. Fouquet). Le Conseil d'État estime ici qu'une perte de recette budgétaire, évaluée à « plus de cent millions d'euros » ne constitue pas un motif d'intérêt général de nature à justifier une atteinte au droit de propriété, telle que celui-ci est protégé par l'article 1er du Premier protocole. En revanche, le Conseil d'État dénie toute influence à la coutume (CE, ass., 6 juin 1997, Aquarone, Dr. fisc. 1997, no  29, comm. 836, concl. G. Bachelier).
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