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            Mode d’emploi


            			

            Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.


            			

            

               				

               Plan général et plan analytique par chapitre
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               Chaque niveau de plan est interactif.


               			

            


            			

            

               				

               Mots quid


               				[image: ]

               				

               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous

                  rendre à sa définition en fin de chapitre.

               


               			

            


            			

            

               				

               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte

                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement

                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.

               


               			

            


            			

            

               				

               Rubrique Quiz
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les

                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».

               


               			

            


            			

            

               				

               Table des Quiz
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie

                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
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               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques

                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette

                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu

                  du paragraphe concerné.

               


            


            		

         


      




      

            			

            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement

               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose

               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender

               correctement la mise en application de ces connaissances.

            


            			

            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant

               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée

               en début de chapitre par un plan analytique.

            


            			

            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation

               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir

               ci-dessous la rubrique « Quid »).

            


            			

            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire

               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux

               épreuves des travaux dirigés et des examens.

            


            			

            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.

            


            			

            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours

               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant

               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.

            


            			

            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.

            


            			

            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.

            


            			

            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.

            


            			

            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés

               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).

            


            			

            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des

               compléments pédagogiques.

            


            			

            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin

               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.

            


            			

            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.

            


            			

            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :

            


            			

            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge

               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.

            


            			

            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».

            


            			

            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,

               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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Parmi les matières enseignées à l’université, le droit fiscal occupe une place à part.

                     Cet enseignement est tantôt assuré par des enseignants-chercheurs spécialisés en droit

                     public, tantôt par des enseignants-chercheurs dont la spécialité est le droit privé

                     et le plus souvent le droit des affaires. Cette diversité des pratiques d’enseignement

                     s’explique parfaitement par la spécificité du droit fiscal : la matière est liée au

                     droit administratif, aux finances publiques (l’impôt fournit d’importantes recettes

                     budgétaires à l’État sans pouvoir financer toutes les dépenses publiques), mais la

                     fiscalité affecte également tous les actes de la vie civile ainsi que certains droits

                     fondamentaux des contribuables dont certains concernent les principales notions du

                     droit privé : contrat, bien, propriété, entreprise. De surcroît, étudier la fiscalité

                     implique de maîtriser raisonnement juridique, conséquences économiques et quelques

                     opérations mathématiques de base. Mais, faut-il le rappeler, le calcul n’est que le

                     résultat d’une démonstration et d’une construction juridique. Tout comme les formalités

                     inhérentes aux obligations fiscales : la maîtrise des règles est un préalable indispensable

                     à leur mise en œuvre. Le droit fiscal est donc bien une matière juridique à part entière

                     qu’il faut appréhender avec humilité, mais aussi détermination et bon sens. Le droit

                     fiscal est à la croisée de toutes les branches du droit et parfois il leur apporte

                     un éclairage particulièrement stimulant sur la théorie juridique.
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Le droit fiscal est traditionnellement défini comme l’ensemble des règles juridiques

                     relatives aux impositions. Particulièrement large, cette définition présente le mérite

                     d’englober les multiples facettes du droit fiscal. Celui-ci réunit en effet plusieurs

                     dimensions. Les notions d’impôt et de taxe bien sûr, mais également les différents

                     régimes fiscaux, les droits et obligations des contribuables ainsi que les procédures

                     fiscales. À cet égard, le droit fiscal est une branche du droit qui comporte de nombreuses

                     sous-branches : la fiscalité des revenus des particuliers, la fiscalité patrimoniale,

                     la fiscalité des entreprises, la fiscalité internationale, sans oublier le contrôle

                     et le contentieux fiscaux. Ces différentes ramifications ne doivent pas faire perdre

                     de vue leur tronc commun : l’imposition est un acte d’autorité, celle de l’État sur

                     ses sujets. Cette imposition peut prendre des formes variables, l’impôt au sens strict

                     du terme, n’étant qu’une forme d’imposition parmi d’autres. Il est toutefois nécessaire

                     d’en saisir les caractéristiques (section 1) pour mieux comprendre ses sources (section 2).

                  


               


            


            

               

                  

                     
section 1 La théorie générale de l’impôt
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La théorie générale de l’impôt s’intéresse à la délimitation de la notion d’impôt (§1) et vise ainsi à le distinguer

                     d’autres types d’imposition (§2).

                  


               


            


            

               

                  
§1 La notion d’impôt
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De manière classique, l’impôt est défini par la doctrine comme « une prestation pécuniaire,

                     requise des particuliers par voie d'autorité, à titre définitif et sans contrepartie,

                     en vue de la couverture des charges publiques ». Bien qu’elle soit perfectible, cette

                     définition met en évidence les caractères essentiels de l’impôt (A) : un prélèvement

                     pécuniaire obligatoire et sans contrepartie déterminée pour le contribuable (qu’il

                     soit une personne physique ou une personne morale). Elle permet également de souligner

                     les caractères dits « secondaires » qui ne sont pas à négliger pour autant (B).

                  


               


            


            

               

                  
A. Les caractères essentiels de l’impôt
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L’impôt présente deux caractères essentiels : il constitue un prélèvement obligatoire (1),

                     pour lequel les contribuables ne peuvent exiger une quelconque contrepartie (2).

                  


               


            


            

               

                  
1. Un prélèvement obligatoire
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L’impôt est un prélèvement contraignant et unilatéralement établi par l’État ou les

                     collectivités territoriales, sans que le contribuable n’exprime véritablement son

                     consentement (mis à part le vote de la loi par les représentants élus qui est davantage

                     une manifestation du principe de légalité ; v. ss 40).
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Ce caractère contraignant ne signifie pas que le régime de l’impôt ne laisse pas au

                     contribuable une certaine marge de liberté. Certains dispositifs fiscaux offrent la

                     possibilité d’opter ou non pour l’impôt (ex. option pour la TVA prévue par la loi

                     pour certaines activités de location immobilière) ou d’opter ou non pour certains

                     mécanismes (ex. déduction des frais réels ou forfait de 10 %).

                  


               


            


            

               

                  
2. Un prélèvement sans contrepartie déterminée
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L’impôt n’est pas versé par le contribuable en échange de prestations déterminées.

                     Certes, l’impôt est une recette essentielle pour le financement des services publics.

                     Pour autant, il n’est pas possible de créer une connexion entre un prélèvement déterminé

                     et l’un des services publics assurés par l’État ou les autres collectivités publiques.

                     L’impôt est ainsi soumis à un principe de non-affectation qui est fondamental au regard

                     des finances publiques, mais qui suscite souvent la méfiance des contribuables.
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Là encore des exceptions existent. C’est ainsi que certains impôts sont affectés au

                     financement de la Sécurité sociale, comme la contribution sociale généralisée (CSG).
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Pour d’autres taxes particulières, une finalité économique et politique est souvent

                     aisément identifiable. À titre d’exemple, l’État a instauré une taxe sur les nuisances

                     sonores perçue sur les compagnies aériennes et servant à financier les installations

                     des riverains des aéroports. Le Conseil d’État l’a analysé comme un impôt en dépit

                     d’une certaine traçabilité des recettes fiscales engendrées et finalement d’une forme

                     de contrepartie au bénéfice de certains contribuables.
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Outre le financement des charges publiques, la fiscalité peut parfois constituer un

                     levier de dissuasion : la taxe sur les véhicules polluants ou la taxe sur les logements

                     vacants sont des outils visant à empêcher le développement de certaines activités

                     jugées néfastes pour l’intérêt général.

                  


               


            


            

               

                  
B. Les caractères secondaires de l’impôt
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L’impôt présente également deux caractères dits secondaires : il prend en principe

                     une forme pécuniaire (1) et il est versé à titre définitif (2).

                  


               


            


            

               

                  
1. Un prélèvement pécuniaire
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L’impôt est en principe une obligation monétaire à la charge du contribuable. Celui-ci

                     doit respecter ses obligations fiscales en utilisant la monnaie ayant cours légal

                     en France, c’est-à-dire l’euro (€), ce qui exclut toute autre forme de paiement (en

                     particulier les monnaies digitales de type bitcoin), sauf cas prévus par la loi. Par

                     exception, l’article 1716 bis du Code général des impôts (CGI) autorise la dation en paiement pour le règlement

                     de certains impôts (droits de mutation, impôt sur la fortune immobilière ou droit

                     de partage) et prévoit que le règlement de la dette fiscale au moins égale à 10 000 €

                     puisse prendre la forme d’une remise d’œuvres d’art ou d’immeubles dont la nature

                     est déterminée par la loi.

                  


               


            


            

               

                  
2. Un prélèvement effectué à titre définitif
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L’impôt n’a pas vocation à être restitué. En d’autres termes, le prélèvement effectué

                     par l’État n’a pas le caractère d’un prêt qui pourrait donner lieu à un remboursement.

                     Au demeurant, l’impôt n’est pas restitué, même lorsque les finances publiques sont

                     mal gérées ou que les ressources issues de l’impôt sont gaspillées. Le contribuable

                     n’est donc pas un créancier de l’État, sauf lorsqu’il a supporté un impôt trop important

                     par rapport à ce qui était dû, ce qui sera le cas toutes les fois où il a commis une

                     erreur ou lorsque le prélèvement qu’il aura supporté aura été calculé sur une base

                     trop élevée. Les règles relatives aux procédures fiscales ont justement vocation à

                     traiter l’ensemble des litiges pouvant survenir entre l’administration fiscale et

                     les contribuables.

                  


               


            


            

               

                  
§2 La distinction de l’impôt  et des autres types de prélèvements
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Afin d’être correctement défini, l’impôt doit être distingué des prélèvements non

                     obligatoires (A) ainsi que des autres prélèvements qui présentent comme lui un caractère

                     obligatoire (B). Un même prélèvement relève nécessairement de l’une de ses catégories.

                     Les régimes subséquents étant différents, on peut difficilement concevoir des hybrides.

                     Le silence du législateur ou l’imprécision des termes employés peut toutefois rendre

                     l’opération de qualification très délicate.

                  


               


            


            

               

                  
A. L’impôt et les prélèvements non obligatoires
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Un prélèvement qualifié de non obligatoire ne signifie pas que le prélèvement en cause

                     dépend de la seule volonté du contribuable. Cela signifie en réalité que celui-ci

                     est libre de profiter ou non de la contrepartie qui est prévue. Là où l’impôt est

                     généralisé, la redevance (1) et la contribution (2) constituent des prélèvements qui

                     se limitent aux bénéficiaires des usagers des services financés.

                  


               


            


            

               

                  
1. La distinction de l’impôt et de la redevance
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La redevance peut être définie comme la somme versée par l’usager d’un service public ou d’un

                     ouvrage public et qui trouve sa contrepartie directe et immédiate dans les prestations

                     fournies par ce service dans l’utilisation de l’ouvrage. Le traitement des ordures

                     ménagères donne lieu au paiement d’une redevance (improprement qualifiée de taxe d’enlèvement

                     des ordures ménagères) : le contribuable finance ici directement le service dont il

                     bénéficie en retour. Il importe donc qu’un service individualisable soit rendu à l'usager

                     et qu’il ne relève des missions d’intérêt général incombant à l’État (CE 28 nov. 2018,

                     no 413839).

                  


               


            


            

               

                  
2. La distinction de l’impôt et de la contribution
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La contribution est exigée par la collectivité publique à l’occasion de certains travaux

                     ou opérations accomplis par une personne privée. Par exemple, une taxe dite « d’aménagement »,

                     prévue par l’article L. 331-1 du Code de l’urbanisme, s'applique lors du dépôt d'un

                     permis de construire ou d'une déclaration préalable de travaux, effectuée par un particulier

                     ou une entreprise. Cette contribution permet donc de participer à l'action des collectivités

                     publiques en matière d'urbanisme, en assurant une partie de son financement.

                  


               


            


            

               

                  
B. L’impôt et les prélèvements obligatoires
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L’impôt n’est pas le seul prélèvement obligatoire. Bien que présentant des caractéristiques

                     différentes, les taxes (1) et les cotisations sociales (2) en font également partie.

                  


               


            


            

               

                  
1. La distinction de l’impôt et de la taxe
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La taxe peut être définie comme la somme exigée en contrepartie des prestations offertes

                     par un service public ou de la possibilité d’utiliser un ouvrage public. En d’autres

                     termes, la taxe reçoit une affectation particulière et son paiement permet au débiteur

                     de bénéficier d’une contrepartie. La difficulté en la matière est double : les taxes

                     sont très diverses et certaines ne comportent pas un intitulé permettant de les identifier.

                     Tel est le cas par exemple de la contribution à l’audiovisuel public prévue par l’article 1605

                     du CGI qui permet le financement des organismes de l'audiovisuel public. Il en est

                     de même de la taxe sur la valeur ajoutée qui ne constitue aucunement une taxe, mais

                     qui constitue en réalité un impôt, dès lors que les recettes perçues par l’État ne

                     sont pas spécialement affectées au financement d’une activité ou d’un service public.

                  


               


            


            

               

                  
2. La distinction de l’impôt et des cotisations sociales
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Les cotisations sociales s’entendent des sommes versées aux institutions de protection sociales, publiques

                     ou privées, en exécution d’obligations légales ou conventionnelles. Elles sont versées

                     soit par les cotisants, soit par leurs employeurs. Ces cotisations ouvrent droit aux

                     prestations et avantages prévus par les différents régimes concernés. Le cotisant

                     a donc droit à une prestation future, liée à évènement déterminé (maladie, retraite,

                     etc.). Leur identification est primordiale : les cotisations sociales ne relèvent

                     pas des dispositions du CGI, sauf renvoi exprès à celui-ci. À l’occasion d’une même

                     opération, le calcul des cotisations sociales suivra bien souvent des règles différentes

                     de celles prévues pour l’impôt concerné, comme le montre, par exemple, le régime des

                     plus-values privées sur droits sociaux et valeurs mobilières (v. ss 324).
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En outre, les compétences du Parlement ne sont pas les mêmes : au regard de l’article 34

                     de la Constitution, le Parlement fixe seulement les principes fondamentaux des cotisations,

                     ce qui exclut notamment la détermination de leurs taux respectifs.

                  


               


            


            

               

                  
§3 Les classifications de l’impôt
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À défaut de pouvoir définir l’impôt de manière précise, plusieurs tentatives de classifications

                     ont été élaborées. Ces classifications ont une origine doctrinale, légale ou parfois

                     jurisprudentielle. Sans avoir la valeur d’une règle de droit, elles permettent de

                     mieux appréhender la diversité de la matière fiscale. Ces classifications s’appuient

                     soit sur un critère économique (A), soit sur un critère juridique (B).

                  


               


            


            

               

                  
A. Les classifications économiques
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Les classifications distinguent les différents types d’impôt en se basant sur un critère

                     lié à la technique d’imposition. Ce critère peut être le redevable de l’impôt (qui

                     est imposé ?), l’assiette imposable (qu’est-ce qui est imposé ?) ou le mode de calcul

                     de l’impôt (comment calculer l’impôt ?) On distingue généralement ici les impôts réels

                     et personnels (1), les impôts sur le capital, le revenu ou encore la dépense (2) ainsi

                     que les impôts proportionnels et progressifs (3).

                  


               


            


            

               

                  
1. Impôts réels et personnels
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Cette distinction est la plus ancienne. L’impôt réel est celui qui frappe une opération,

                     un bien ou une somme d’argent uniquement dans sa nature, sa valeur monétaire ou sa

                     quantité, abstraction faite de la personne du contribuable. L’impôt personnel est

                     à l’inverse celui qui frappe directement la personne, en raison de son existence même.

                     L’impôt personnel « pur » a quelque peu disparu. Une taxe sur les personnes « oisives »

                     (sans activité) fut instaurée en 1948, mais elle ne fut jamais appliquée. Aujourd’hui,

                     l’impôt sur le revenu des personnes physiques est un hybride entre l’impôt personnel

                     et l’impôt réel (ce sont les revenus qui supportent l’impôt, mais celui-ci tient compte

                     de la situation de la personne).
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En revanche, la distinction entre les deux types d’impôt conserve une importance.

                     En effet, certains impôts ont un caractère personnel qui conduit à tenir compte de

                     la situation particulière de la personne (comme le montre le calcul du quotient familial

                     dans le cadre de l’impôt sur le revenu ou la détermination du foyer fiscal dans le

                     cadre de l’impôt sur la fortune immobilière, v. ss 175 et 1171). Les impôts réels à l’inverse montrent une certaine indifférence à la personne ou

                     à la structure qui exerce l’activité taxée. Ainsi, l’impôt sur les sociétés ne s’applique

                     pas seulement aux sociétés : il peut trouver à s’appliquer à tout organisme réalisant

                     une activité lucrative, y compris une entreprise individuelle (v. ss 434) ; ou, par exemple, à un organisme étranger disposant d’un immeuble en France et

                     donnant lieu à des recettes ou à des renonciations anormales de recettes. La gestion

                     d'un patrimoine immobilier peut constituer une opération à caractère lucratif, même

                     si elle n'a pas de caractère commercial (CE 27 févr. 2013, no 354994).

                  


               


            


            

               

                  
2. Impôts sur le capital, sur le revenu et sur la dépense
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Le capital, le revenu et la dépense sont des concepts économiques qui permettent d’appréhender

                     la richesse. Le capital est une richesse acquise (il révèle donc une approche patrimoniale

                     et figée). Le revenu est une richesse renouvelée (la richesse provient de l’exploitation

                     d’une activité ou d’un actif). La dépense est une richesse indirecte (l’individu utilise

                     ses ressources pour acquérir un bien ou un service).
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Le système fiscal français comporte aujourd’hui des impôts sur le capital, le revenu

                     ou encore la dépense. L’imposition du capital se manifeste par exemple au travers

                     de l’impôt sur la fortune immobilière (les biens et droits immobiliers sont taxés

                     indépendamment du fait de savoir s’ils produisent ou non des revenus) et les taxes

                     foncières. L’imposition sur la dépense apparaît notamment au niveau de la taxe sur

                     la valeur ajoutée dont le poids est supporté in fine par le consommateur final. L’imposition sur le revenu est bien entendu symbolisée

                     par l’impôt sur le revenu des personnes physiques. Chacune de ces impositions présente

                     ses forces et ses faiblesses. Les impôts sur le revenu et sur le capital offrent quelques

                     garanties à l’État : celui-ci est quasiment assuré que le contribuable dispose des

                     ressources nécessaires pour faire face à ses obligations fiscales (sauf comportement

                     négligent ou frauduleux). L’imposition sur la dépense est en principe indolore et

                     simple à mettre en œuvre, puisqu’elle se concrétise à l’occasion d’un achat. Elle

                     ne permet toutefois ni de personnaliser l’impôt, ni de mettre en place une progressivité

                     en fonction des revenus et son caractère indolore concerne surtout les entreprises

                     (qui peuvent faire supporter le poids de l’impôt sur leurs clients) et non les particuliers.

                     En outre, le cumul d’une imposition sur le revenu et sur le capital ne favorise pas

                     le travail et l’épargne, au-delà d’un certain seuil (psychologique) jugé confiscatoire

                     par le contribuable.

                  


               


            


            

               

                  
3. Impôts proportionnels et progressifs



               


                


               29


               
La distinction des impôts proportionnels et des impôts progressifs tient compte des

                     modalités de calcul de la charge fiscale. L’impôt proportionnel revient à appliquer

                     un pourcentage arithmétique identique, quel que soit le montant de l’assiette imposable

                     (comme la taxe sur la valeur ajoutée dont le taux de droit commun est de 20 % ou les

                     droits de mutation à titre onéreux frappant les cessions d’immeubles ou de titres

                     sociaux). L’impôt progressif présente à l’inverse la particularité de s’appuyer sur

                     des taux variables qui le plus souvent augmentent avec la base d’imposition. C’est

                     le cas notamment du barème de l’impôt sur le revenu, mais également des droits de

                     mutation à titre gratuit (qui frappent les donations et les successions).

                  


               


                


               30


               
Le Conseil constitutionnel a reconnu en 1993 la valeur constitutionnelle du principe

                     de progressivité pour l’impôt sur le revenu, en visant les principes d’égalité devant

                     l’impôt et d’égalité des charges publiques, énoncés dans la Déclaration des droits

                     de l’homme et du citoyen de 1789 (v. ss 56).

                  


               


            


            

               

                  
B. Les classifications juridiques
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Les classifications juridiques s’appuient sur un critère différent de ceux vus précédemment.

                     Leur articulation repose davantage sur le fait générateur et les techniques de collecte

                     de l’impôt. Cette approche permet de différencier les impôts directs et indirects

                     (1), étant observé qu’au sein des impôts indirects, la TVA occupe une place particulière

                     (2).

                  


               


            


            

               

                  
1. Impôts directs et indirects
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Les impôts directs sont ceux qui frappent directement les biens ou les revenus d’une

                     personne, du seul fait qu’elle possède ces biens ou revenus. Les impôts indirects

                     n’atteignent le contribuable qu’indirectement, c’est-à-dire à l’occasion de l’emploi

                     des ressources ou des dépenses. Les impôts indirects frappent la production, l’échange

                     ou la consommation.

                  


               


                


               33


               
Cette distinction entraîne des conséquences importantes sur le plan juridique. L’article

                     L. 199 du Livre des procédures fiscales (LPF) qui détermine le tribunal compétent

                     en matière de contentieux fiscal prévoit que le contentieux relatif aux impôts directs

                     relève des juridictions administratives et que le contentieux relatif aux impôts indirects

                     relève des juridictions judiciaires. Toutefois, la TVA fait figure d’exception et

                     son traitement contentieux relève des juridictions administratives comme les impôts

                     directs.
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La distinction entre les impôts directs et indirects est également importante au niveau

                     du recouvrement. La plupart des impôts directs sont recouvrés par voie de rôle (IR,

                     IS, impôts locaux), tandis que les impôts indirects ne le sont pas (TVA, droits d’enregistrement).

                     En cas de rôle, il faut distinguer l’avis d’imposition (qui est un extrait du rôle)

                     et l’avis de mise en recouvrement (qui est un titre exécutoire et non un acte de poursuite ;

                     LPF, art. L. 256). L’avis de mise en recouvrement marque la fin de la procédure d’assiette

                     (c’est-à-dire la période au cours de laquelle l’administration prend connaissance

                     des opérations du contribuable et calcule l’impôt) et il sert de référence pour fixer

                     la date d’exigibilité de l’impôt. Pour les impôts indirects, il n’y a pas de rôle,

                     l’impôt est dû, au moment où l’opération est réalisée (l’impôt est donc payé spontanément,

                     le plus souvent à la suite d’une déclaration).

                  


               


            


            

               

                  
2. Impôts indirects, taxes sur le chiffre d’affaires  et droits d’enregistrement
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Au sein des impôts indirects, la TVA constitue une catégorie à part : la compétence

                     juridictionnelle n’est pas la même ; la TVA relève largement du droit de l’Union européenne ;

                     la TVA est neutre pour les entreprises assujetties, contrairement aux autres impôts

                     indirects.
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En raison de l’influence du droit de l’Union européenne, les États sont dans l’incapacité

                     d’établir des taxes venant compromettre le système de la TVA. Dans l’affaire Denkavit, la CJCE a rendu un arrêt fondamental qui vise à préserver la cohérence du système

                     européen de la TVA : les États sont ainsi dans l’incapacité d’adopter une taxe nationale

                     ayant la même assiette que la TVA et portant sur toutes les opérations réalisées à

                     titre onéreux (CJCE 31 mars 1992, Denkavit). En revanche, les législateurs nationaux sont en droit de soumettre les entreprises

                     exonérées de TVA à une taxe spécifique, comme la taxe sur les salaires (CE 21 déc.

                     2007, FC Metz, no 295646).

                  


               


            


            

               

                  

                     
section 2 Les sources internes
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En droit fiscal, il est possible d’identifier quatre sources internes du droit : les

                     sources constitutionnelles (§1), les sources législatives et réglementaires (§2),

                     la doctrine administrative et les rescrits fiscaux (§3) ainsi que la jurisprudence

                     (§4).

                  


               


            


            

               

                  
§1 Les sources constitutionnelles
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En droit fiscal, les sources constitutionnelles se limitent à quelques dispositions.

                     L’article 13 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen précise que « pour

                     l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administration, une contribution

                     commune est indispensable ; elle doit être également répartie entre les citoyens,

                     en raison de leurs facultés ». L’article 14 du même texte dispose que « 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 ». Ce principe du consentement

                     à l’impôt a été repris à l’article 34 de la Constitution selon lequel la loi fixe

                     les règles concernant « l’assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions

                     de toutes natures ».

                  


                  Le Conseil constitutionnel est chargé du contrôle de constitutionnalité de la loi,

                     celui-ci pouvant s’opérer a priori (c’est-à-dire avant la promulgation de la loi) ou a posteriori (c’est-à-dire dans le cadre d’une question prioritaire de constitutionnalité). Lorsqu’à

                     l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition

                     législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le

                     Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi de la Cour de

                     cassation et du Conseil d’État. Depuis sa décision « Liberté d’association » du 16 juillet

                     1971, le Conseil constitutionnel a considérablement élargi les principes et les normes

                     qui doivent être respectés par le législateur. En effet, le Conseil constitutionnel

                     fonde son contrôle sur le bloc de constitutionnalité qui recouvre désormais la Constitution

                     du 4 octobre 1958, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789,

                     le Préambule de la Constitution de 1946 ou encore la Charte de l’environnement.
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Parce que les textes constitutionnels sont peu nombreux, c’est surtout la jurisprudence

                     du Conseil constitutionnel qui peut accroître l’influence des sources constitutionnelles

                     sur le droit fiscal, notamment grâce au mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité

                     (QPC). Toutefois, il faut reconnaître que la juridiction constitutionnelle se montre

                     parfois frileuse se contentant de motivation elliptique (Cons. const. 19 nov. 2021,

                     no 2021-946 QPC) et que les QPC conduisant à des censures au bénéfice du contribuable

                     sont plutôt rares. Les décisions du Conseil constitutionnel ont une autorité particulière,

                     parce qu’elles s’imposent au législateur, aux juridictions de l’ordre judiciaire et

                     de l’ordre administratif, ainsi qu’à l’administration (Const., art. 61). Parmi les

                     principes constitutionnels dont le respect est sous le contrôle du Conseil constitutionnel,

                     trois ont une importance particulière en droit fiscal : le principe de légalité de

                     l’impôt (A) ; le principe de la nécessité de l’impôt (B) ; le principe de l’égalité

                     devant l’impôt et devant les charges publiques (C). D’autres principes et objectifs

                     à valeur constitutionnelle viennent compléter le dispositif (D).

                  


               


            


            

               

                  
A. Le principe de légalité de l’impôt
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Ce principe signifie que seul le législateur est compétent pour déterminer les règles

                     fiscales, la loi ne pouvant se limiter à fixer des principes. Ce point mérite toutefois

                     quelques nuances. D’abord, le principe de légalité signifie que seule la loi peut

                     créer un nouvel impôt, c’est-à-dire un prélèvement pécuniaire obligatoire, perçu à

                     titre définitif et destiné à assurer le financement de l’État, des collectivités territoriales

                     et des établissements publics (v. ss 5). Mais cette compétence ne s’étend pas à tout ce qui a trait au droit fiscal. Le

                     fonctionnement de l’administration fiscale relève par exemple du seul pouvoir réglementaire,

                     tout comme la phase contentieuse de la procédure fiscale. La loi dispose donc seulement

                     d’une compétence exclusive pour la conception des impositions de toute nature et non

                     pour le droit fiscal dans son intégralité. L’expression « impositions de toute nature »

                     est particulièrement large et se montre indifférente aux personnes imposées ainsi

                     qu’aux personnes bénéficiant du prélèvement. Ce sont les caractéristiques du prélèvement

                     qui fondent en réalité la compétence du législateur, ce qui conduit à y inclure les

                     impôts, les taxes et les contributions sociales.
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Ensuite, en vertu du principe de légalité, le législateur doit exercer intégralement

                     sa compétence et ne peut transférer celle-ci entre les mains du pouvoir réglementaire,

                     l’incompétence négative étant susceptible d’être censurée par le Conseil constitutionnel.

                     Ainsi, à titre exemple, la méconnaissance par le législateur de l’étendue de sa compétence

                     dans la détermination des règles de recouvrement d’une imposition est susceptible

                     de porter atteinte au principe de légalité mais aussi à d’autres droits qui lui sont

                     liés, comme le droit à un recours effectif garanti par l’article 16 de la Déclaration

                     des droits de l’homme et du citoyen de 1789. Toutefois, le Conseil considère que « la

                     méconnaissance par le législateur de sa propre compétence ne peut être invoquée à

                     l'appui d'une question prioritaire de constitutionnalité que dans le cas où est affecté

                     un droit ou une liberté que la Constitution garantit », ce qui n’est pas le cas lorsque

                     seul le principe de légalité est invoqué (Cons. const. 18 juin 2010, décis. no 2010-5 QPC).
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En outre, l’image selon laquelle seul le Parlement élabore la loi est trompeuse. La

                     réalité est bien plus subtile. L’administration et en particulier la Direction de

                     la législation fiscale au ministère des Finances joue un rôle fondamental dans l’élaboration

                     des textes. Il y a ici une perméabilité entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif

                     qui est critiquable au plan des principes, mais qui est en réalité systématique dans

                     tous les domaines où une expertise technique est nécessaire pour légiférer.
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Enfin, le principe de légalité conduit à ce que les dispositions fiscales soient contenues

                     dans une loi, sans qu’il s’agisse nécessairement d’une loi de finances. En pratique,

                     si l’essentiel des dispositions fiscales est issu des lois de finances, la matière

                     fiscale reste encore éparpillée. Tout nouveau projet contenu dans une loi suppose

                     nécessairement d’organiser son financement et il est fréquent que des dispositions

                     fiscales soient adoptées en dehors des lois de finances.

                  


               


            


            

               

                  
B. Le principe de la nécessité de l’impôt  et le principe de rétroactivité
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L’article 14 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen fait référence

                     à la nécessité de la contribution publique. Cette nécessité de l’impôt signifie que

                     l’impôt doit être justifié et que le dispositif fiscal en cause poursuive un but identifié

                     (ex. lutte contre la fraude fiscale). Il s’agit donc de s’intéresser au but poursuivi

                     par le législateur lors de l’instauration de l’impôt en cause et éventuellement de

                     constater que le but ayant été atteint, la mesure fiscale concernée n’a peut-être

                     plus lieu d’être. Les cas d’application du principe de la nécessité de l’impôt sont

                     relativement rares, sans compter que sa proximité avec d’autres principes se manifeste

                     assez souvent dans certaines décisions. Par exemple, le Conseil constitutionnel a

                     considéré lors de l’adoption de la loi de finances pour 2006 que le système de plafonnement

                     des niches fiscales voté par le Parlement était trop complexe et illisible. Faute

                     d’être justifiée par un motif d’intérêt général, le dispositif en cause a été jugé

                     contraire au principe de la nécessité de l’impôt, au principe de clarté et d’intelligibilité

                     de la loi ainsi qu’au principe d’égalité devant l’impôt.
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Mais ce principe signifie aussi que les atteintes portées aux droits des contribuables

                     ne doivent pas aller au-delà de ce qui est nécessaire. Le principe de nécessité comporte

                     par essence une limite. Le principe de nécessité permet de limiter certaines mesures

                     fiscales et notamment celles qui sont rétroactives.
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En effet, le droit fiscal subit régulièrement des modifications législatives ayant

                     un effet rétroactif, c'est-à-dire que le nouveau texte en question va s’appliquer

                     à des faits nés antérieurement à son adoption. Encore faut-il distinguer ici deux

                     types de rétroactivité : la rétroactivité de fait (également appelée « petite rétroactivité »)

                     et la rétroactivité de droit.
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La rétroactivité de fait conduit à appliquer la règle fiscale en vigueur le jour du

                     fait générateur (ex. clôture d’exercice au 31 décembre). Mais si cette règle fiscale

                     a été modifiée au cours de l’exercice écoulé, elle vient remettre en cause les prévisions

                     des contribuables. Cette rétroactivité concerne au premier chef les lois de finances

                     qui sont généralement adoptées quelques jours avant le 31 déc. (qui correspond à la

                     date de clôture des exercices de nombreuses entreprises) ou le 1er janvier (qui correspond au fait générateur de nombreux impôts). De manière plus rare,

                     une telle rétroactivité peut être édictée dans l’intérêt du contribuable.
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La rétroactivité de droit conduit à appliquer une règle fiscale à une situation déjà

                     constituée. Concrètement, cette règle n’existait pas le jour du fait générateur de

                     l’impôt. Cette rétroactivité de droit peut parfois prendre la forme de lois interprétatives

                     ou de lois de validation, mais pas seulement.
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Les lois interprétatives désignent les textes législatifs adoptés aux fins de préciser

                     le sens donné à une loi antérieure. Même si la loi interprétative vient donner au

                     texte antérieur sa véritable portée et fait corps avec elle, il n’en demeure pas moins

                     que la loi interprétative comme toutes les lois rétroactives est source d’insécurité

                     juridique.
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Les lois de validation ont quant à elle pour objet de purger un acte susceptible de

                     faire l’objet d’une annulation judiciaire. Elles sont donc nécessairement rétroactives

                     et permettent ainsi de valider des actes irréguliers de l’administration.
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En la matière, la capacité d’action du législateur n’est pas sans limite. Comme l’a

                     rappelé récemment le Conseil d’État, si les principes de protection de la confiance

                     légitime et de la sécurité juridique ne s'opposent pas à ce qu'un État membre, à titre

                     exceptionnel et afin d'éviter que soient utilisés à grande échelle, pendant le processus

                     législatif, des montages destinés à minimiser la charge fiscale contre lesquels une

                     loi de modification vise précisément à lutter, donne à cette loi un effet rétroactif,

                     c’est sous la réserve que les contribuables concernés aient été avertis de la prochaine

                     adoption de cette loi et de l'effet rétroactif envisagé de manière telle qu'ils soient

                     en mesure de comprendre les conséquences de la modification législative envisagée

                     sur les actes qu'ils pratiquent ou qu'ils projettent. En somme la rétroactivité d’un

                     texte national portant atteinte à une liberté fondamentale garantie par le traité

                     se doit de respecter le principe de confiance légitime et de sécurité juridique (CE

                     5 févr. 2025, no 476399).

                  


                  Indépendamment des libertés garanties par le traité UE et en raison des difficultés

                     soulevées par les lois rétroactives, plusieurs limites ont été posées par le juge.

                     En premier lieu, les sanctions fiscales sont soumises à un principe de non-rétroactivité,

                     comme les sanctions pénales. En effet, si le principe de non-rétroactivité de la loi

                     a seulement valeur législative (C. civ., art. 2), il a une valeur constitutionnelle

                     en matière pénale, valeur constitutionnelle étendue aux sanctions fiscales. Toutefois,

                     en ce domaine, le Conseil constitutionnel a une conception restreinte des sanctions

                     fiscales. Le juge constitutionnel considère qu’elles se limitent aux mesures ayant

                     un caractère punitif et ne visent pas celles qui viennent réparer un préjudice ou

                     aggraver le montant de l’impôt. En matière fiscale, la frontière est ténue. Les commentaires

                     publiés sous la décision du Conseil constitutionnel no 2010-84 QPC du 13 janvier 2011 laissent perplexe : « Le Conseil constitutionnel a

                     une interprétation stricte de la notion de sanction, en particulier en matière fiscale :

                     le caractère répressif est indispensable et son objet principal doit tendre à empêcher

                     la réitération des agissements qu’elle réprime. Ainsi, toute mesure qui sanctionne

                     le manquement à une obligation ou la violation d’une règle de droit ne revêt pas pour

                     autant le caractère d’une punition. »
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En deuxième lieu, la rétroactivité de la loi ne doit pas conduire à remettre en cause

                     l’autorité de la chose jugée des décisions de justice. Lorsque les droits du contribuable

                     ont été reconnus par une décision de justice, le cas échéant dans le cadre d’un recours

                     exercé devant une juridiction européenne, le législateur ne peut porter atteinte à

                     l’autorité de la chose jugée (Cons. const. 29 déc. 1986, décis. no 86-223 DC).
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En troisième lieu, en raison du principe même de la hiérarchie des normes, la loi

                     rétroactive reste soumise aux droits protégés par la Convention européenne de sauvegarde

                     des libertés fondamentales et des droits de l’homme et ne peut y porter atteinte que

                     pour un motif impérieux d’intérêt général, entendu de manière stricte. La Cour EDH

                     considère en effet que la rétroactivité de la loi de validation ne peut pas modifier

                     les droits des parties déjà engagées dans un procès, sur le fondement du droit au

                     procès équitable protégé par l’article 6 de la Convention. Sauf motif impérieux d’intérêt

                     général, le pouvoir législatif ne peut ainsi pas s’introduire dans l’administration

                     de la justice (Cour EDH 23 oct. 1997, National et provincial building society). Le droit au respect des biens, protégé par l’article 1er du Protocole no 1 de la Convention constitue aussi un obstacle à la rétroactivité, toutes les fois

                     où celle-ci n’est pas dûment justifiée. Renflouer les caisses de l’État ou alourdir

                     la fiscalité pesant sur les contribuables les plus aisés ne constituent pas des motifs

                     suffisants. La lutte contre la fraude fiscale, à condition que cela soit l’objet avéré

                     du texte ouvre davantage de perspectives pour le législateur.
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En tout état de cause, ces limites instaurées par le juge apparaissent nécessaires

                     et protectrices des droits des contribuables. Il est à regretter néanmoins qu’elles

                     ne soient pas également érigées contre les mesures provoquant une rétroactivité de

                     fait et non de droit. En la matière, la jurisprudence du Conseil constitutionnel reste

                     timide, comme le montre la décision où le juge décide « qu'il est à tout moment loisible

                     au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence, de modifier des textes

                     antérieurs ou d'abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant, d'autres dispositions ;

                     que, ce faisant, il ne saurait toutefois priver de garanties légales des exigences

                     constitutionnelles ; qu'en particulier, il ne saurait, sans motif d'intérêt général

                     suffisant, ni porter atteinte aux situations légalement acquises ni remettre en cause

                     les effets qui peuvent légitimement être attendus de telles situations » (Cons. const.

                     22 avr. 2016, décis. no 2016-538 QPC). Avec des notions aussi difficiles d’appréhension que sont l’intérêt

                     général et les attentes légitimes, le chemin à parcourir reste encore important.
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En dernier lieu, le Conseil constitutionnel admet qu’une mesure fiscale puisse produire

                     un effet rétroactif à la date de son annonce et cela afin que cette dernière ne produise

                     pas des effets d’aubaine avant l’entrée en vigueur de la loi. Songeons à l’hypothèse

                     du législateur qui annonce la création d’une nouvelle imposition ou le durcissement

                     de certaines règles. Certains contribuables peuvent être tentés de modifier leur comportement

                     avant que le texte annoncé ne soit voté. Une rétroactivité à la date de l’annonce

                     permet d’éviter les comportements opportunistes (Cons. const. 19 déc. 2013, no 2013-682 DC ; CJCE 26 avr. 2005, aff. C-376/02).

                  


               


            


            

               

                  
C. Le principe de l’égalité devant l’impôt  et devant les charges publiques
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Le principe de l’égalité devant l’impôt et le principe de l’égalité devant les charges publiques ne doivent pas être confondus.

                     Le principe d’égalité devant l’impôt découle du principe d’égalité des citoyens, consacré

                     par l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. Le Conseil

                     constitutionnel l’a consacré dans sa célèbre décision du 27 décembre 1973 « Taxation

                     d’office ». En substance, il signifie que les contribuables placés dans une situation

                     semblable doivent être traités fiscalement de manière identique. Si une différence

                     de traitement est constatée, elle ne peut être justifiée qu’en raison d’une différence

                     de situation ou pour des considérations d’intérêt général. Et encore faut-il dans

                     ces deux derniers cas que cette différence de traitement soit en rapport direct avec

                     l’objet de la loi qui l’établit. En droit fiscal, les différences de traitement supposent

                     donc soit des différences de situation, soit des critères objectifs en fonction des

                     buts recherchés. Une disposition législative peut parfaitement instaurer un traitement

                     fiscal différent entre les salariés qui conviennent de mettre fin à leur contrat de

                     travail d’un commun accord avec leur employeur et ceux qui font l’objet d’un licenciement

                     ou entre les agents du secteur public et les salariés du secteur privé (Cons. const.

                     27 janv. 2023, décis. no 2022-1033 QPC) : c’est une différence de traitement fondée sur une différence de

                     situation.

                  


                  En revanche, une loi visant à lutter contre la pollution ne peut instaurer des exonérations

                     de taxe au profit d’entreprises ayant une activité polluante : la différence de traitement

                     est contraire à l’objet de la loi. Comme l’a rappelé le Conseil constitutionnel dans

                     une décision du 28 mai 2020, « le principe d'égalité ne s'oppose ni à ce que le législateur

                     règle de façon différente des situations différentes, ni à ce qu'il déroge à l'égalité

                     pour des raisons d'intérêt général, pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence

                     de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l'objet de la loi qui l'établit »

                     (Cons. const. 28 mai 2020, décis. no 2020-842 QPC). C’est donc l’objet et le but poursuivi par le législateur qui sont

                     décisifs pour appréhender la cohérence des dispositions législatives et l’atteinte

                     proportionnée au principe d’égalité. Le Conseil constitutionnel veille au respect

                     du principe en s’attardant sur la cohérence de l’avantage accordé avec l’impôt concerné

                     (ex. le Conseil constitutionnel a pu sanctionner des dispositions remettant en cause

                     la progressivité de l’impôt sur le revenu) et sur la proportionnalité de cet avantage

                     (un traitement trop avantageux peut générer une discrimination illégitime). L’interprétation

                     donnée par le Conseil constitutionnel des discriminations à rebours a toutefois largement

                     conduit à freiner la portée du principe d’égalité. En considérant qu’il n’y a pas

                     atteinte au principe d’égalité lorsqu’une situation transfrontalière relevant du champ

                     d’application d’une directive européenne est mieux traitée qu’une situation purement

                     interne, le juge constitutionnel limite considérablement le rayon d’action du principe

                     d’égalité (Cons. const. 3 avr. 2020, Marc S et a. , no 2019-832/833 QPC). Cette solution rendue par le Conseil constitutionnel conduit,

                     d’une part, à maintenir une discrimination à rebours là où le juge européen considère

                     qu’il appartient aux autorités nationales de l’éliminer (CJCE, ord., 19 juin 2008,

                     aff. C-104/08) et, d’autre part, à traiter de manière défavorable les situations purement

                     internes. De même, le Conseil constitutionnel considère qu’une différence de situation

                     peut être caractérisée lorsqu’un revenu se voit appliquer un abattement identique

                     selon qu’il relève d’un régime ou d’un second, dès lors que les conditions d’accès

                     à ceux-ci sont distinctes (Cons. const. 13 déc. 2024, décis. no 2024-1115 QPC).
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Le principe d’égalité devant les charges publiques s’intéresse aux facultés contributives des contribuables. En effet, selon l’article 13

                     de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 : « 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. » Cette exigence n’est 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. L'atteinte à ce principe

                     est caractérisée lorsque le contribuable est imposé sur des sommes dont il ne dispose

                     pas (Cons. const. 25 juin 2021, no 2021-921 QPC). Aussi, il appartient au législateur de déterminer les règles selon

                     lesquelles doivent être appréciées les facultés contributives et de veiller à ce que

                     les règles qu’il édicte s’appuient sur des critères objectifs et rationnels en fonction

                     des buts qu'il se propose. Cette appréciation ne doit cependant pas entraîner de rupture

                     caractérisée de l'égalité devant les charges publiques. À l’heure actuelle, le juge

                     constitutionnel a estimé qu’une tranche d’imposition de 45 % dans le cadre de l’impôt

                     sur le revenu ne présente pas un caractère confiscatoire. En revanche, il a décidé

                     qu’un impôt sur la fortune, s’ajoutant à d’autres impositions et sans dispositif de

                     plafonnement, est susceptible de constituer un impôt confiscatoire (Cons. const. 9 août

                     2012, décis. no 2012-654 DC).

                  


               


            


            

               

                  
D. Les autres principes et objectifs à valeur constitutionnelle
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D’autres principes que ceux précédemment évoqués peuvent constituer le socle de certaines

                     décisions en matière fiscale. Citons le droit à un recours juridictionnel effectif

                     ou encore les principes propres aux sanctions. Une sanction fiscale, entendue de manière

                     stricte, doit répondre aux principes de légalité, proportionnalité, nécessité et individualisation

                     des délits et des peines.
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Le Conseil constitutionnel a par ailleurs dégagé en 1999 un objectif à valeur constitutionnelle

                     d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi. Un tel objectif découle du principe

                     de légalité et vise notamment à ce que le législateur évite les formulations imprécises

                     ou ambiguës. Le Parlement n’exerce pas sa compétence de manière effective lorsque

                     le texte adopté est inapplicable car inintelligible. Toutefois, la complexité d’un

                     texte n’est pas en soi la preuve de son inintelligibilité (Cons. const. 29 déc. 2012,

                     décis. no 2012-662 DC). Or, elle est monnaie courante en droit fiscal…

                  


               


            


            

               

                  
§2 Les sources législatives et réglementaires
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L’examen de la loi (A) doit précéder celui des sources réglementaires (B).


               


            


            

               

                  
A. La loi
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En vertu de l’article 34 de la Constitution, la loi définit l’assiette (c’est-à-dire

                     la matière imposable), le taux (c’est-à-dire la part de matière imposable prélevée

                     par le Trésor public) et les modalités de recouvrement (c’est-à-dire les modalités

                     de paiement, une fois l’impôt liquidé). Il revient également au législateur de déterminer

                     le fait générateur, c'est-à-dire l’événement ou l’acte juridique qui fait naître l’obligation

                     fiscale. Une loi ne peut donc définir des modalités d’imposition, sans en préciser

                     les règles de recouvrement (Cons. const. 28 mars 2013, décis. no 2012-298 QPC).
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La compétence du législateur n’empêche nullement l’administration de publier sa propre

                     interprétation des textes fiscaux. Mais le rôle de la doctrine administrative est

                     cantonné à un rôle d’interprète et non à un rôle de créateur. L’administration ne

                     peut ajouter à la loi une condition non prévue par le législateur ou accorder un régime

                     de faveur, non voulu par celui-ci. Une instruction fiscale qui pose une règle nouvelle

                     en méconnaissance de la compétence du législateur présente un caractère réglementaire

                     et peut faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoir, sous réserve de respecter

                     les conditions propres à ce recours et notamment le délai pour agir.

                  


                  

                     Le contexte de l’adoption de la loi de finances pour 2025 (ou comment la situation politique complique la tâche du fiscaliste)

                     


                     Rarement le droit constitutionnel aura autant intéressé les fiscalistes de tous horizons

                        et de toutes spécialités. La censure prononcée à l’encontre du gouvernement Barnier

                        a conduit à une situation relativement rare sous la Ve République (à l’exception des années 1962 et 1979, dans un contexte différent) :

                        la caducité du projet de loi de finances pour 2025. Faute d’avoir adopté à temps un

                        projet de loi de finances, le Gouvernement démissionnaire de surcroît, mais toujours

                        en charge des affaires courantes, a été contraint de mettre en œuvre l’article 45

                        de la loi organique du 1er août 2001 relative aux lois de finances (LOLF), pris pour l’application de l’article 47

                        de la Constitution. Cette loi organique autorise le Gouvernement à déposer un projet

                        de loi spéciale au Parlement en l’absence de possibilité de promulguer un projet de

                        loi de finances avant le 31 décembre de l’année concernée. L’article 45 de la LOLF

                        précise à ce sujet que ce projet de loi spéciale doit permettre au Gouvernement de

                        « continuer à percevoir les impôts existants jusqu'au vote de la loi de finances de

                        l'année » et à vrai dire, elle constitue davantage un texte technique qu’un texte

                        politique. La loi no 2024-1188 du 20 décembre 2024 spéciale prévue par l'article 45 de la loi organique

                        du 1er août 2001 relative aux lois de finances est ainsi parue au JO du 21 décembre 2024 afin de permettre d’assurer la continuité du fonctionnement de

                        l’État et de la vie nationale. La désignation d’un nouveau Gouvernement et la reprise

                        des travaux parlementaires ont permis l’adoption de la loi de finances pour 2025,

                        parue au JO du 15 février 2025. Ce dernier texte a suppléé la loi spéciale temporaire et il présente

                        la particularité d’avoir été adopté après le fait générateur de certains impôts (31 déc.

                        pour l’impôt sur le revenu ; clôtures d’exercice pour d’autres impôts). La loi ne

                        pouvait pas, par conséquent, comporter de mesures rétroactives, sauf à être dans l’un

                        des cas où la jurisprudence admet des assouplissements (v. ss 44 s.).

                     


                  


               


            


            

               

                  
B. Les ordonnances de l’article 38 et les règlements
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Depuis la Constitution de 1958, le pouvoir réglementaire peut s’exercer de deux manières :

                     à titre autonome ou au titre de l’application des lois. Le pouvoir réglementaire autonome

                     peut être mis en œuvre dans les domaines non expressément réservés au législateur

                     par l’article 34 de la Constitution. Tel est le cas par exemple de la procédure contentieuse

                     et des règles d’organisation de l’administration fiscale.
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Les collectivités locales disposent également d’un pouvoir réglementaire qui peut

                     avoir des incidences en matière fiscale. Par exemple, le taux des taxes foncières

                     et des taxes d’habitation relève de la compétence des assemblées délibérantes des

                     collectivités concernées (CGI, art. 1636 B sexies).
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En vertu de l’article 38 de la Constitution, le Gouvernement peut demander au Parlement

                     l’autorisation de prendre par ordonnances des mesures qui sont normalement du domaine

                     de la loi. Ce texte a souvent été utilisé en droit fiscal, à l’image de l’ordonnance

                     du 30 janvier 2009 fixant le régime fiscal applicable aux personnes physiques qui

                     recourent à la fiducie.

                  


               


                


               66


               
Néanmoins, la délimitation de ce qui relève du pouvoir législatif et du pouvoir réglementaire

                     n’est pas toujours très nette. En effet, le Conseil constitutionnel considère que

                     le législateur peut intervenir dans le domaine réglementaire (Cons. const. 30 juill.

                     1982, Blocage des prix et des revenus). En revanche, le Conseil constitutionnel n’hésite pas à sanctionner l’incompétence

                     négative du législateur, lorsque celui-ci n’exerce pas pleinement sa compétence en

                     se défaussant sur l’administration.

                  


               


            


            

               

                  
§3 La doctrine administrative et les rescrits fiscaux
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Phénomène propre au droit fiscal, la doctrine administrative doit être définie (A)

                     avant d’appréhender sa valeur (B) et son éventuelle opposabilité à l’administration (C).

                     Appréhendant des situations de fait, les rescrits fiscaux doivent être étudiés séparément (D).

                  


               


            


            

               

                  
A. La définition de la doctrine administrative
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La doctrine administrative désigne l’ensemble des instructions émises par le ministère

                     du Budget (et précisément la direction générale des finances publiques) et réunies

                     au sein du Bulletin officiel des finances publiques (base BOFiP-Impôts) disponible sur Internet. Les commentaires ainsi publiés par l’administration

                     se destinent avant tout aux agents de l’administration. Cette publication donne des

                     indications très précises de la manière dont les agents administratifs doivent interpréter

                     la loi et les dispositions réglementaires. Crée en septembre 2012, le BOFiP se substitue

                     aux bulletins officiels des impôts (BOI), à la documentation administrative de base (DB), aux décisions de rescrits,

                     aux réponses ministérielles et aux commentaires des décisions de jurisprudence marquantes

                     antérieures. D’une certaine manière, le BOFiP offre une certaine prévisibilité aux

                     contribuables. Toutefois, la base BOFiP va parfois au-delà des prévisions légales

                     ou retient une interprétation qui peut être contraire aux normes juridiques. En outre,

                     une instruction publiée n’est pas toujours une instruction appliquée. Non sans effet

                     de surprise, le contribuable peut être confronté à un changement d’interprétation

                     de la part du service qui sera son interlocuteur. Reste à déterminer ce que vaut cette

                     doctrine et comment protéger le contribuable contre les changements de doctrine.

                  


               


            


            

               

                  
B. La valeur de la doctrine administrative
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La doctrine administrative ne constitue pas une norme juridique. Les contribuables

                     ne sont donc pas tenues de s’y conformer. Toutefois, la réalité est plus nuancée.

                     En effet, si le contribuable adopte une interprétation différente de celle de l’administration,

                     il prend le risque de s’exposer à un contrôle fiscal qui pourrait lui-même engendrer

                     un contentieux fiscal. Bien sûr, si la position du contribuable est la plus conforme

                     aux textes, il obtiendra gain de cause devant le juge, soit en soulevant une exception

                     d’illégalité face à la doctrine de l’administration, soit en exerçant un recours pour

                     excès de pouvoir (par exemple, en présence d’une instruction présentant un caractère

                     impératif, c’est-à-dire visant à créer des droits ou des obligations, ou à imposer

                     une interprétation du droit applicable en vue de l’édiction de décisions), s’il est

                     dans le délai de deux mois pour agir. Le Conseil d’État a admis la recevabilité des

                     recours dirigés contre les réponses écrites aux parlementaires, à la condition que

                     ces réponses, outre qu’elles revêtent un caractère impératif, soient opposables à

                     l’administration fiscale sur le fondement de l’article L. 80 A du LPF, c’est-à-dire

                     qu’elles ajoutent à la loi une condition ou une restriction, en contradiction avec

                     la volonté du législateur (CE 16 déc. 2005, Société Friadent, no 272618). Il est en de même quant à la recevabilité d’un recours pour excès de pouvoir

                     contre une position émise par l’administration dans une foire aux questions (FAQ)

                     accessible sur un site Internet (CE 3 févr. 2023, no 451052). Ce dernier délai court à compter de la mise en ligne de la doctrine administrative

                     (CE 13 mars 2020, no 435634). Mais obtenir une décision de justice implique de la réactivité, prend du

                     temps et représente un coût pour le contribuable. Voilà pourquoi certains sont plutôt

                     enclins à suivre la doctrine de l’administration. De fait, celle-ci apparaît contraignante,

                     alors qu’en droit, il n’en est rien.
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En tout état de cause, le juge veille à ce que l’administration n’outrepasse pas ses

                     pouvoirs. Elle n’est pas en mesure de se substituer au législateur, y compris lorsque

                     la loi a été déclarée non conforme à une norme supérieure. Mieux, si la doctrine de

                     l’administration est favorable au contribuable, mais s’avère illégale, le contribuable

                     est en droit de s’en prévaloir, sous réserve de respecter certaines conditions.

                  


               


            


            

               

                  
C. La protection du contribuable  contre les changements de doctrine
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Lorsque le contribuable s’est conformé à la doctrine de l’administration, en vigueur

                     à la date d’une opération, la loi a prévu qu’il soit protégé contre un éventuel changement

                     de doctrine. L’objectif est d’éviter que les citoyens soient en situation d’insécurité

                     juridique et soient redressés alors qu’ils se sont conformés à la position de l’administration.

                     L’article L. 80 A, alinéa 3 du LPF précise ainsi que « lorsque le redevable a appliqué

                     un texte fiscal selon l'interprétation que l'administration avait fait connaître par

                     ses instructions ou circulaires publiées et qu'elle n'avait pas rapportée à la date

                     des opérations en cause, elle ne peut poursuivre aucun rehaussement en soutenant une

                     interprétation différente. Sont également opposables à l'administration, dans les

                     mêmes conditions, les instructions ou circulaires publiées relatives au recouvrement

                     de l'impôt et aux pénalités fiscales ». L’alinéa 3 de l’article L. 80 A concerne donc

                     l’hypothèse où un contribuable a appliqué lui-même la doctrine fiscale et où il subit

                     un rehaussement d’une imposition à la suite d’une prise de position de l’administration

                     qui n’apparaît pas compatible avec sa doctrine antérieure. Le texte est donc un mécanisme

                     d’opposabilité à l’administration de sa propre doctrine. En la matière, le support

                     de cette doctrine importe peu, le fond prime sur la forme. Si, en principe, un formulaire

                     de déclaration ou une notice explicative ne sont pas au nombre des instructions ou

                     circulaires que publie l'administration fiscale pour faire connaître son interprétation

                     des textes fiscaux, il en va différemment lorsque ces documents, mis à la disposition

                     des contribuables sur son site internet ou sur demande, comportent une interprétation

                     formelle de la loi fiscale, laquelle peut être invoquée sur le fondement des dispositions

                     de l’article L. 80 A du LPF (CE 20 juin 2023, no 462501).
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La portée du texte doit être bien comprise : elle peut conduire à appliquer la doctrine

                     de l’administration, appliquée spontanément par le contribuable, même si elle est

                     contraire à la loi. Les effets de l’article L. 80 A du LPF sont donc redoutables et

                     bouleversent quelque peu la hiérarchie des normes. Néanmoins, si l’illégalité est

                     tolérée, c’est pour préserver la confiance du contribuable. Toutefois, les conditions

                     à respecter pour bénéficier de ce dispositif restent nombreuses. Il est nécessaire

                     que l’administration ait adopté une prise de position formelle (c’est-à-dire explicite

                     et publique), la conduisant à interpréter une loi, un règlement ou une convention

                     internationale. Seules les règles de fond sont concernées et non les règles de procédure.

                     En outre, le Conseil d’État considère que les contribuables ne peuvent se prévaloir

                     de l’article L. 80 A lorsqu’ils ont mis en place un montage artificiel. L’administration

                     est alors en droit de mettre en œuvre la procédure de répression des abus de droit

                     (CE, ass., 28 oct. 2020, no 428048).

                  


               


            


            

               

                  
D. Le rescrit fiscal
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Les contribuables peuvent suivre une démarche préventive visant à interroger l’administration

                     fiscale pour connaître sa position avant de réaliser une opération. C’est la technique

                     du rescrit. L’article L. 80 B, alinéa 1er du LPF envisage ainsi l’hypothèse où l’administration s’est prononcée non sur un

                     cas général, mais sur une situation individuelle, à la suite d’une sollicitation formulée

                     par le contribuable. En la matière, il est important de comprendre que l’administration

                     n’est en principe nullement tenue de répondre à la demande du contribuable. À supposer

                     qu’elle formule une réponse, le contribuable est toutefois protégé contre un éventuel

                     changement de position à son égard. L’article L. 80 B du LPF précise ainsi que lorsque

                     l'administration a formellement pris position sur l'appréciation d'une situation de

                     fait au regard d'un texte fiscal, le contribuable de bonne foi peut se prévaloir de

                     cette prise de position, même si elle s’avère illégale. Cette prise de position peut

                     également être invoquée par tous les contribuables qui se trouveraient dans la même

                     situation.
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En dehors du rescrit individuel qui présente un caractère spontané, le LPF prévoit

                     de nombreuses hypothèses de rescrits spécifiques qui permettent aux contribuables

                     de connaître la position des services fiscaux sur son éligibilité à tel ou tel régime

                     (ex. crédit impôt recherche) ou sur la valeur d’une opération (ex. donation portant

                     sur une entreprise individuelle), voire si les éléments de fait relèvent d’une clause

                     anti-abus. Dans le cadre de ces rescrits encadrés par la loi, la protection accordée

                     au contribuable est plus importante encore. En effet, même si l’administration garde

                     le silence à la suite de la demande formulée par le contribuable, celui-ci est protégé

                     (LPF, art. L. 80 B, 2).

                  


               


            


            

               

                  
§4 La jurisprudence
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La jurisprudence en matière fiscale a pour fonction première d’interpréter les textes

                     (A). En pratique, elle est allée bien au-delà et dispose en réalité d’un véritable

                     pouvoir créateur (B).

                  


               


            


            

               

                  
A. L’interprétation des textes
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La jurisprudence est soumise aux normes constitutionnelles, européennes, internationales

                     et internes. Sa mission première est de donner une interprétation des textes applicables

                     à l’occasion des litiges fiscaux et non de créer des règles du droit.
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Ce premier objectif n’est pas malheureusement rempli lorsqu’en raison du dualisme

                     juridictionnel propre à la matière fiscale, l’interprétation retenue par la Cour de

                     cassation (par exemple, en matière de droits d’enregistrement) ne coïncide pas avec

                     celle retenue par le Conseil d’État (sur les aspects d’un même problème relevant de

                     sa compétence).
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En tout état de cause, le rôle du juge est central : le juge est le mieux à même d’apprécier

                     la responsabilité de l’État (c’est l’une des compétences du juge administratif) et

                     d’apprécier la conformité des actes émis par l’administration aux différentes normes

                     juridiques.

                  


               


            


            

               

                  
B. Les créations du juge
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Il serait irréaliste de ne pas tenir compte du pouvoir créateur du juge. En matière

                     fiscale, les créations jurisprudentielles sont majeures et utiles.
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Majeures, car elles concernent des notions fondamentales. Tel est le cas de l’abus

                     de droit dont la définition fixée dans un arrêt fondamental du Conseil d’État a ensuite

                     été reprise par le législateur à l’article L. 64 du LPF. Tel est également le cas

                     dans le cadre de la fiscalité des entreprises et en particulier la théorie de l’acte

                     anormal de gestion. Cette dernière théorie, issue de la jurisprudence administrative,

                     autorise l’administration à remettre en cause les effets fiscaux des actes de gestion

                     réalisés par une entreprise qui apparaissent comme étant contraire à son intérêt (ex.

                     dépenses surévaluées, avantages accordés à un tiers sans contreparties). L’administration

                     dispose ici d’un outil redoutable lui permettant de corriger le résultat fiscal des

                     entreprises sans avoir à prouver le caractère frauduleux ou la nullité d’une opération

                     et indépendamment des qualifications juridiques en cause.
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Utiles, les créations du juge viennent parfois pallier les silences assourdissants

                     des dispositions législatives (la notion de revenu ne donne pas lieu à une définition

                     légale !) ou leur contenu ambigu voire incompréhensible.

                  


               


            


            

               

                  

                     
section 3 Les sources internationales et européennes
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Les sources internationales et européennes sont incontournables en droit fiscal. Elles

                     ont conduit à de nombreuses réformes et le législateur ne peut plus en faire abstraction

                     lorsqu’il édicte de nouvelles mesures. La supériorité des traités sur les normes internes

                     prévue par l’article 55 de la Constitution, tout comme la primauté de l’Union européenne,

                     renforcée par l’obligation constitutionnelle de transposition des directives, décuplent

                     les effets des normes supérieures sur le droit interne et ont considérablement amoindri

                     les prérogatives des autorités nationales, souvent au profit du contribuable. Abordons

                     successivement la Convention européenne des droits de l’homme (§1), le droit de l’Union

                     européenne (§2) et les conventions fiscales internationales (§3)

                  


               


            


            

               

                  
§1 La Convention européenne des droits de l’homme
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La Convention européenne de sauvegarde des libertés fondamentales et des droits de

                     l’homme (Conv. EDH), adoptée en 1950 et ratifiée en France en 1973 est fréquemment

                     invoquée dans le cadre des contentieux fiscaux. Deux séries de dispositions sont ici

                     concernées : les droits procéduraux garantis par l’article 6, §1 de la Convention

                     (droit au procès équitable) et les droits substantiels (B) visés par plusieurs dispositions

                     de celle-ci. L’impact de la Convention en matière fiscale reste néanmoins assez limité,

                     notamment en matière de procédure, le droit français comportant déjà de nombreuses

                     garanties pour le contribuable. Au surplus, l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux

                     de l’Union européenne, qui met en œuvre l’article 6, paragraphe 1 de la Conv. EDH

                     dans le droit de l’Union européenne consacre le principe de protection juridictionnelle

                     effective qui est constituée de divers éléments, lesquels comprennent, notamment,

                     les droits de la défense, le principe d’égalité des armes, le droit d’accès aux tribunaux

                     ainsi que le droit de se faire conseiller, défendre et représenter.

                  


               


            


            

               

                  
A. Les droits procéduraux
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L’article 6, §1 de la Conv. EDH garantit le droit au procès équitable. En vertu de

                     ce texte, « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement,

                     publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial,

                     établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations

                     de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée

                     contre elle ». Toutefois, la portée de ce principe est restreinte. La Cour européenne

                     des droits de l’homme considère que l’article 6, §1 est inapplicable à la matière

                     fiscale (CEDH 12 juill. 2001, Ferrazzini) dès lors que celle-ci relève des prérogatives des puissances publiques et échappe

                     aux droits et obligations de caractère civil (en dépit de son effet patrimonial).

                     Par conséquent, l’article 6-1 ne concerne ni les procédures d’établissement de l’impôt,

                     ni les procédures de recouvrement, ni les procédures préalables, ni les procédures

                     juridictionnelles. Par exception, les sanctions fiscales relèvent de la matière pénale

                     et donc de l’article 6, §1 (CEDH 24 févr. 1994, Bendenoun). Encore faut-il savoir ce que cela recouvre. La sanction fiscale est celle qui constitue

                     une véritable punition (amendes ; pénalités ; majorations automatiques) et n’inclut

                     pas par exemple l’intérêt de retard, appliqué au contribuable qui ne règle pas sa

                     dette fiscale, à l’échéance. En application de la jurisprudence européenne (CEDH 8 juin

                     1976, Engel, no 5100/71), trois critères permettent de considérer qu’un texte érige une sanction

                     fiscale relevant de la matière pénale au sens de l’article 6 : la qualification en

                     droit interne de l’infraction ; la nature de l’infraction et le but de la sanction ;

                     la sévérité de la sanction.
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La Cour EDH a toutefois mis en œuvre l’article 6, §1 dans le cadre des perquisitions

                     fiscales de l’article L. 16 B du LPF (CEDH 21 févr. 2008, Ravon) : l’impossibilité pour les contribuables ayant fait l’objet d’une saisie et d’une

                     visite domiciliaire de contester celles-ci est une violation de leur droit de disposer

                     d’un recours effectif. La procédure en cause était fiscale, mais comme elle porte

                     atteinte à un droit de nature civile (protection du domicile et de la vie privée),

                     la Cour considère que l’on est en présence de droits et obligations à caractère civil.

                     La loi du 4 août 2008 a modifié l’article L. 16 B du LPF en permettant aux personnes

                     visitées d’exercer une voie de recours.

                  


               


            


            

               

                  
B. Les droits substantiels
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Certains droits substantiels garantis par la Conv. EDH sont susceptibles d’être heurtés

                     par les pouvoirs de l’administration fiscale. Les procédures de contrôle, de vérification

                     et de redressement sont exercées dans des conditions qui peuvent entrer en conflit

                     avec le droit au respect de la vie privée et familiale, le droit de ne pas s’auto-incriminer

                     ou le droit au secret des correspondances. Le contentieux est ici abondant. Le juge

                     administratif rend souvent des décisions de rejet, sauf en cas d’atteinte au droit

                     au respect des biens ou au principe de non-discrimination.
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En ce qui concerne le droit au respect des biens, garanti par l’article 1er du premier protocole additionnel à la Conv. EDH et qui s’étend aux biens de toute

                     nature, y compris à l’espérance légitime, le législateur ne peut y porter atteinte,

                     dans le cadre d’une loi de validation, sans poursuivre un motif impérieux d’intérêt

                     général (CEDH 28 oct. 1999, Zielinski). De même, une taxe indûment perçue doit donner lieu à un remboursement dont l’obtention

                     ne doit pas être suspendue à des conditions excessives ou trop restrictives (CEDH

                     16 avr. 2002, Dangeville). Si l’espérance légitime peut être assimilable à un bien au sens du premier protocole

                     additionnel à la Conv. EDH et donc bénéficier d’une protection à ce titre, encore

                     faut-il que le contribuable soit en mesure de faire valoir un droit sur l’administration

                     ou à tout le moins une créance restituable (CE 27 juin 2016, SA Faurecia, nos 388984 et 392534).
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En ce qui concerne le principe de non-discrimination, garanti par l’article 14 de

                     la Convention, son domaine recoupe assez largement le principe d’égalité devant la

                     loi. Toutefois, le principe de non-discrimination ne concerne que les libertés garanties

                     par la Convention, ce qui réduit le champ potentiel du texte en matière fiscale. Il

                     doit donc être invoqué concomitamment avec un autre droit fondamental et notamment

                     le droit au respect des biens. Le Conseil d’État l’a déjà utilisé comme fondement

                     en rappelant qu’une distinction entre des personnes placées dans une situation analogue

                     est discriminatoire, si elle n’est pas assortie de justifications objectives et raisonnables,

                     c’est-à-dire si elle ne poursuit pas un objectif d’utilité publique, ou si elle n’est

                     pas fondée sur des critères rationnels en rapport avec les buts de la loi (CE 23 déc.

                     2010, Crédit Agricole mutuel de Centre Ouest, no 321068).

                  


               


            


            

               

                  
§2 Le droit de l’Union européenne
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Le droit de l’Union européenne a une influence grandissante en matière fiscale, grâce

                     notamment à l’action de la Cour de justice de l’Union européenne et à l’adoption de

                     mesures récentes. Le poids du droit européen peut se mesurer à l’aune des interdictions

                     fiscales découlant du traité (A), de la protection des libertés fondamentales (B),

                     aux quelques mesures d’harmonisation des législations (C) et aux différentes actions

                     de lutte contre la fraude et l’évasion fiscale (D).

                  


               


            


            

               

                  
A. Les interdictions fiscales découlant du traité
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Les dispositions du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ayant trait

                     au droit fiscal sont très limitées, les États membres ayant exprimé le souhait, sauf

                     exceptions, de conserver leur totale souveraineté sur les questions fiscales (TFUE,

                     art. 113 et 115). Le traité n’est toutefois pas complètement silencieux à ce sujet.

                     Les États membres sont ainsi soumis à l’interdiction d’édicter des taxes d’effet équivalent

                     à des droits de douane et cela afin de préserver les échanges économiques au sein

                     du marché unique. Afin de renforcer la portée de cette interdiction, la Cour de justice

                     de l'Union européenne décide que toute taxe, quelles que soient son appellation et

                     ses modalités d'application, qui, frappant spécifiquement un produit importé d'un

                     pays membre à l'exclusion du produit national similaire, a pour résultat, en altérant

                     son prix, d'avoir ainsi sur la libre circulation des produits, la même incidence qu'un

                     droit de douane et, à ce titre, est interdite. Ainsi, l’« octroi de mer » (perçu sur

                     tous les produits entrant sur les territoires des DOM-TOM y compris lorsqu’ils proviennent

                     de la métropole) est une taxe d’effet équivalent à des droits de douane et à ce titre,

                     elle a donc été jugée non conforme au droit de l’Union européenne.
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Le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne vise à limiter les intrusions

                     de l’État sur le libre fonctionnement du marché. Aussi, en vue d’assurer une concurrence

                     saine et effective entre les entreprises, le traité pose le principe d’une interdiction

                     des mesures fiscales discriminatoires (TFUE, art. 110) et des aides d’État aux entreprises

                     (TFUE, art. 107), sauf exemptions. S’agissant des mesures discriminatoires, lorsqu’une

                     norme nationale servant de base légale à un impôt est jugée non conforme au droit

                     de l’Union européenne, le contribuable non-résident concerné est en droit d’obtenir

                     la restitution du prélèvement injustifié. La restitution se fera à hauteur de l’excès

                     d’impôt supporté, en prenant en compte la charge fiscale qui aurait dû être supportée

                     si un traitement équivalent à celui prévu pour les résidents avait été appliqué (CE

                     6 avr. 2007, Sté Denkavit International BV et Sté Denkavit France, no 235069 ; CE 14 oct. 2020, Sté AVM International Holding, no 421524 ; CE 6 déc. 2021, National Pension Service (NPS), no 433301). Une aide d’État est caractérisée lorsque la mesure nationale en cause remplit

                     quatre critères : la mesure en cause doit procurer un avantage ; la mesure doit être

                     financée au moyen de ressources de l’État ; la mesure doit affecter les échanges intracommunautaires ;

                     la mesure doit être sélective, c’est-à-dire ne profiter qu’à certaines entreprises.

                     Lorsqu’une aide est jugée non conforme au droit de l’Union européenne, l’État concerné

                     doit mettre en œuvre une procédure de restitution des aides indûment versées.
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En matière fiscale, les aides d’État peuvent prendre des formes variables, comme un

                     rescrit individuel (également appelé « ruling » dans certains États) ou une mesure législative ou réglementaire. Une mesure nationale

                     soumettant des entreprises se trouvant dans une situation identique à des régimes

                     différents est constitutive d’une aide d’État (CJUE, gde ch., 21 déc. 2016, World Duty Free SA, Banco Santander et Santusa Holding SL). L’aide peut même être caractérisée en présence d’une taxe prélevée sur les consommateurs

                     et servant à financer les activités de certaines entreprises. Toutefois, la circonstance

                     qu’une aide d’État soit illégale n’implique pas le remboursement de l’impôt qui sert

                     à financer cette aide, en l’absence de lien d’affectation contraignant entre l’aide

                     et l’impôt (CE, avis, 22 juill. 2015, no 388853).

                  


               


            


            

               

                  
B. Le principe de légalité  et la protection des libertés fondamentales
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Si le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne comporte peu de dispositions

                     propres au droit fiscal, le principe de légalité qui fait partie intégrante de l’ordre

                     juridique communautaire et la protection des libertés fondamentales garanties par

                     le Traité ont des répercussions importantes en ce domaine. Pour la CJUE, le principe

                     de légalité implique que toute obligation de paiement d’un impôt ainsi que tous les

                     éléments essentiels qui définissent les caractéristiques fondamentales de celui-ci

                     soient prévus par la loi, l’assujetti devant être en mesure de prévoir et de calculer

                     le montant de l’impôt dû et de déterminer à quel moment il lui sera exigible (v.,

                     en ce sens, CJUE 8 mai 2019, aff. C-566/17 et 8 nov. 2022, aff. C-885/19 et C-898/19).

                  


                  La CJUE veille à ce que les entraves à la libre circulation des marchandises, des

                     personnes et des capitaux (art. 63 TFUE dont la portée dépasse les seuls États membres,

                     mais inclut également les échanges avec les États tiers) ainsi qu’à la liberté d’établissement

                     (TFUE, art. 49) soient extrêmement limitées pour ne pas gêner le fonctionnement du

                     marché unique. Une atteinte aux libertés de circulation n’est pas envisageable que

                     sous réserve de respecter deux conditions. D’une part, l’entrave doit être justifiée

                     par une raison d’intérêt général (ex. efficacité des contrôles fiscaux ; lutte contre

                     la fraude et l’évasion fiscale). D’autre part, la mesure retenue doit permettre d’atteindre

                     l’objectif poursuivi, sans constituer une mesure disproportionnée. Ainsi pour lutter

                     contre la fraude et l’évasion fiscales, les États ne sont pas en mesure d’ériger des

                     présomptions irréfragables, contre lesquels les contribuables de bonne foi et poursuivant

                     de véritables objectifs économiques seraient impuissants (CJUE 21 janv. 2010, SGI).
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Régulièrement, le juge européen est amené à apprécier si une mesure fiscale nationale

                     ne constitue pas une entrave excessive aux libertés protégées par le traité. C’est

                     ainsi que la CJUE a estimé que l’interdiction de déduire les pertes subies par des

                     filiales étrangères ne peut être absolue. Au sein d’un groupe de sociétés, si une

                     filiale ne peut déduire les pertes qu’elle a subies dans son État de résidence ou

                     si elle a épuisé cette possibilité, la législation nationale ne peut s’opposer à la

                     remontée des pertes au niveau de la société mère (CJCE 13 déc. 2005, Marks & Spencer ; CJUE, gr. ch., 12 juin 2018, Bevola). Il en est de même lorsque le législateur national a fait le choix de traiter de

                     manière identique des établissements résidents et des établissements non-résidents.

                     De même, l’imposition immédiate des plus-values latentes en cas de changement de résidence

                     fiscale a été jugée contraire à la liberté d’établissement car fondée sur une présomption

                     irréfragable de fraude ou d’évasion fiscale (CJCE 11 mars 2004, Lasteyrie du Saillant).

                  


               


            


            

               

                  
C. L’harmonisation des législations fiscales
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L’harmonisation des législations fiscales est encore assez limitée. Elle est certes

                     à un stade très avancé en matière de TVA. Et il n’est d’ailleurs pas étonnant que

                     c’est à propos de la TVA que la CJUE a été amenée à consacrer un principe européen

                     de légalité de l’impôt : les États membres ne peuvent adopter des mesures nationales

                     qui sont contraires aux dispositions du droit primaire ou du droit dérivé et qui sont

                     susceptibles de porter atteinte aux libertés de circulation (CJUE, 2e ch., 8 mai 2019, aff. C-566/17). Mais pour les autres impôts, l’apport du droit européen

                     d’origine non jurisprudentielle est assez limité. On peut relever néanmoins la directive

                     mère-filiale de 1990 qui concerne le traitement des dividendes à l’intérieur des groupes

                     de sociétés, la directive relative aux fusions de 2009 ou encore la directive relative

                     au paiement d’intérêts et de redevances entre sociétés de 2003. Ces textes voient

                     leur portée se limiter aux situations transfrontalières et ne se substituent pas aux

                     droits nationaux. Une étape vient d’être franchie avec l’adoption de la Directive

                     du 22 décembre 2022 qui vise à instaurer une imposition minimum mondiale aux groupes

                     de société d’une certaine taille, le texte prévoyant sa mise en œuvre tant pour ceux

                     qui détiennent des entités à l’étranger que pour ceux qui comportent uniquement des

                     entités relevant du même État.
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Toutefois, Dans la célèbre affaire Leur-Bloem, la Cour s’est ainsi reconnue « compétente, au titre de l’article 177 du traité CE,

                     pour interpréter le droit communautaire lorsque celui-ci ne régit pas directement

                     la situation en cause, mais que le législateur national a décidé, lors de la transposition

                     en droit national des dispositions d’une directive, d’appliquer le même traitement

                     aux situations purement internes et à celles régies par la directive, en sorte qu’il

                     a aligné sa législation interne sur le droit communautaire » (CJCE 17 juill. 1997,

                     aff. 28/95).
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Néanmoins, le Conseil d’État n’a pas donné toute sa portée à la jurisprudence de la

                     CJUE. Sa position est, en réalité, plus restrictive. Pour que la loi soit interprétée

                     conformément à la directive, le Conseil d’État exige le respect de trois conditions

                     (CE 30 janv. 2013, Sté Ambulances de France, no 346683) :

                  


                  – la loi nationale en cause doit être un acte de transposition de la directive ;


                  – la loi n’a pas eu pour objectif de traiter différemment les situations purement

                     internes et les opérations transfrontalières ;

                  


                  – l’interprétation de la loi est nécessaire et sa lettre n’est pas contraire à la

                     directive.

                  


                  En d’autres termes et au regard de ces conditions, il apparaît clairement que si le

                     législateur a décidé de déroger à la directive pour les situations purement internes,

                     le juge est dans l’incapacité de neutraliser la loi au nom des objectifs poursuivis

                     par la directive. En revanche, lorsque les situations purement internes sont traitées

                     de la même façon que les situations comportant un élément d’extranéité, dans le cadre

                     d’un texte n’opérant pas transposition du droit européen, le juge dispose d’une marge

                     de liberté. Il peut décider d’interpréter le droit national à la lumière du droit

                     européen, en se référant aux objectifs poursuivis par le législateur (CE 17 juin 2011,

                     SARL Méditerranée automobiles, no 324392 et Sté Finaparco, no 314667).

                  


               


            


            

               

                  
D. La lutte contre la fraude et l’évasion fiscale
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À la suite des travaux menés au niveau de l’Organisation pour la coopération et le

                     développement économique (OCDE), l’Union européenne s’est dotée de plusieurs mesures

                     visant à lutter contre la fraude et l’évasion fiscale. Il est possible de mentionner

                     ici :

                  


                  – la directive 2010/24/UE du Conseil du 16 mars 2010 concernant l’assistance mutuelle

                     en matière de recouvrement des créances relatives aux taxes, impôts, droits et autres

                     mesures qui organise entre les administrations des différents États membres une procédure

                     d’assistance au recouvrement de tous les impôts et autres majorations ;

                  


                  – la directive 2011/16/UE du Conseil du 15 février 2011 relative à la coopération

                     administrative dans le domaine fiscal qui organise l’échange d’informations entre

                     les administrations fiscales et non fiscales des différents États membres ;

                  


                  – la directive 2016/1164 du Conseil du 12 juillet 2016 établissant des règles pour

                     lutter contre les pratiques d’évasion fiscale qui ont une incidence directe sur le

                     fonctionnement du marché intérieur, dite directive ATAD, qui prévoit une limitation

                     des charges financières déductibles et une clause anti-abus générale en matière d’impôt

                     sur les sociétés ;

                  


                  – la directive 2017/952 du Conseil du 29 mai 2017, dite directive ATAD 2 qui appréhende

                     les dispositifs hybrides et détermine le traitement fiscal des sommes faisant l’objet

                     d’une double déduction, d’une déduction sans imposition corrélative ou d’une double

                     non-imposition ;

                  


                  – la directive 2018/822 du Conseil du 25 mai 2018 modifiant la directive 2011/16/UE

                     en ce qui concerne l'échange automatique et obligatoire d'informations dans le domaine

                     fiscal en rapport avec les dispositifs transfrontières devant faire l'objet d'une

                     déclaration, dite « directive DAC 6 » : le texte soumet les contribuables et leurs

                     intermédiaires à une obligation déclarative, visant les dispositifs dits transfrontières.

                     Cette obligation qui doit être exécutée de manière spontanée a une nature procédurale

                     et formelle dont le respect et la mise en œuvre ne permettent aucunement de considérer

                     que le dispositif déclaré est nécessairement conforme aux règles anti-abus et plus

                     généralement aux règles de fond du droit fiscal français. De même et à l’inverse,

                     un dispositif déclaré ne constitue pas nécessairement un dispositif dommageable (v. ss 1535) ;

                  


                  – la directive 2023/2226 du Conseil du 17 octobre 2023, modifiant la directive 2011/16/UE

                     relative à la coopération administrative dans le domaine fiscal (DAC 8) qui met à

                     la charge des entreprises intermédiaires intervenant en matière de crypto-actifs une

                     obligation de déclaration d’informations qui ont vocation à être échangées entre les

                     administrations fiscales des États membres.

                  


               


            


            

               

                  
§3 Les conventions fiscales internationales  et les travaux de l’OCDE
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La plupart des conventions fiscales internationales prennent la forme de conventions

                     bilatérales visant à déterminer le pouvoir d’imposition des États contractants. Leur

                     finalité est d’éviter les doubles impositions, mais également l’absence d’imposition

                     d’un revenu, d’un capital ou d’une activité présentant un élément transfrontalier.

                     Il faut aborder ici leur contenu (A), relativement standardisé et leur portée (B),

                     mais également la qualité de résident car elle est la condition préalable de mise

                     en œuvre des conventions (C).

                  


               


            


            

               

                  
A. Le contenu des conventions fiscales internationales
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Les conventions fiscales internationales prennent appui sur un modèle élaboré par

                     l’Organisation pour la coopération et le développement économique (OCDE) et régulièrement

                     mis à jour. Bien que ce modèle et les commentaires l’accompagnant ne constituent pas

                     une norme contraignante, ils sont largement utilisés et constituent un outil de référence.

                     Le Conseil d’État n’hésite pas à prendre appui sur les recommandations de l’OCDE dans

                     ses décisions, y compris des commentaires publiés postérieurement à l’adoption de

                     la convention (CE, plén. fisc., 11 déc. 2020, Conversant International Ltd, no 420174 ; CE, 8e et 3e ch., 4 oct. 2021, SAS SKF Holding et SAS RKS, nos 443133 et 443130). En 2017, l’OCDE a franchi un nouveau cap en adoptant un instrument

                     multilatéral qui, une fois ratifié par les États, a vocation à modifier les conventions

                     fiscales bilatérales. La France a ratifié l’instrument multilatéral le 5 juillet 2018.

                     Toutefois, pour que cet instrument se substitue aux accords bilatéraux, encore faut-il

                     que les deux parties à la Convention aient ratifié l’instrument et que ni l’une, ni

                     l’autre n’aient formulé de réserves bloquant la mise en œuvre de telles ou telles

                     dispositions ou n’aient fait le choix d’options respectives incompatibles entre elles.

                     Bref, les conventions bilatérales sont toujours en vigueur et il faut vérifier au

                     cas par cas si l’instrument multilatéral trouve à s’appliquer.
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Les conventions fiscales internationales ont pour premier objectif de traiter le problème

                     des doubles impositions. Celles-ci sont de deux types : les doubles impositions juridiques et les doubles

                     impositions économiques. La double imposition juridique est celle qui résulte du fait

                     pour une même personne d'être imposée au titre d'un même revenu ou d'une même fortune

                     par plus d'un État. Une telle situation peut se présenter lorsqu’une même personne

                     est considérée par les deux États comme résidente de chacun d'eux ou lorsqu’une même

                     personne est résidente d'un État et perçoit des revenus provenant d'un autre État.

                     La double imposition économique est définie comme la situation dans laquelle deux

                     personnes différentes sont imposables au titre d'un même revenu ou d'une même fortune.

                     Cette situation est plus délicate à appréhender que la précédente, car elle met en

                     jeu deux contribuables différents, l’exemple classique de double imposition économique

                     étant celui des dividendes.
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Il existe essentiellement deux méthodes d'élimination des doubles impositions : la

                     méthode d'exonération et la méthode de l'imputation (déduction). L’exonération totale consiste

                     pour l'un des États concernés à s’abstenir de prélever tout impôt. Il peut s'agir

                     par exemple d'une exonération totale dans l'État de la source du revenu ou dans l'État

                     de la résidence du contribuable. Par exemple, en matière d’impôt sur les sociétés,

                     les bénéfices réalisés à partir d’un établissement stable situé à l’étranger ne donnent

                     pas lieu à un impôt en France, même si cet établissement appartient à une société

                     française. La méthode de l'imputation consiste quant à elle à autoriser les deux États

                     à percevoir un impôt sur les revenus considérés, mais en permettant au contribuable

                     de l'État de résidence de déduire de l'impôt dû dans cet État un crédit d'impôt représentatif

                     de l'impôt payé dans l’État de la source. L'impôt payé par le pays A est ainsi imputé

                     sur l’impôt payé par le pays B. Dans cette situation, il s’agit d’un partage de compétences

                     entre les États concernés, sans attribution d’un pouvoir exclusif d’imposer à l’un

                     d’eux.
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Au-delà de la double imposition, les conventions fiscales internationales comportent

                     également des dispositions anti-abus et des clauses visant à assurer une égalité de

                     traitement entre les ressortissants de chacun des États parties à la convention.

                  


               


            


            

               

                  
B. L’articulation des conventions fiscales internationales  et du droit interne
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En vertu de l’article 55 de la Constitution, une convention bilatérale conclue en

                     vue d'éviter les doubles impositions peut conduire à écarter, sur tel ou tel point,

                     la loi fiscale nationale. De même, il est possible de former un recours pour excès

                     de pouvoir contre une instruction administrative reprenant les termes d’un texte législatif

                     contraire à une convention internationale (CE 18 déc. 2002, Duvignères).
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Toutefois, une convention internationale ne peut pas, par elle-même, directement servir

                     de base légale à une décision relative à l'imposition. Dans l’arrêt Schneider Electric, le Conseil d’État a en effet posé un principe de subsidiarité des conventions fiscales

                     internationales (CE, ass., 28 juin 2002, no 232276). Concrètement, cela signifie qu’il incombe au juge de l'impôt, lorsqu'il

                     est saisi d'une contestation relative à une telle convention, de se placer d'abord

                     au regard de la loi fiscale nationale pour rechercher si, à ce titre, l'imposition

                     contestée a été valablement établie et, dans l'affirmative, sur le fondement de quelle

                     qualification. Il doit ensuite, le cas échéant, en rapprochant cette qualification

                     des stipulations de la convention, déterminer si cette convention fait ou non obstacle

                     à l'application de la loi fiscale. En d’autres termes, si l’imposition établie n’est

                     pas conforme au regard du droit interne, il n’y a pas lieu d’appliquer la convention

                     internationale. Celle-ci n’a vocation à intervenir que si l’imposition est valable

                     au regard du droit interne et si le contribuable présente la qualité de résident au

                     sens de la convention.

                  


               


            


            

               

                  
C. La qualité de résident  au sens des conventions internationales
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Les conventions fiscales s’appliquent aux personnes physiques (sur ce point, v. ss 125 s.) comme aux personnes morales ayant la qualité de résident. Pour les personnes

                     morales, la qualité de résident, au titre d’une convention, implique d’avoir établi

                     dans l’un des États parties à la convention son siège de direction effective (ce qui

                     n’est pas le cas d’un établissement stable, sauf preuve contraire ; CE, 9e et 10e ch., 20 sept. 2017, Mecatronic, no 392231) et d’être assujetti à l’impôt. L’objet des conventions étant la double imposition,

                     encore faut-il qu’il y ait une imposition dans chacun des États parties à la convention.

                     Une société exonérée d’impôt dans un État n’a pas la qualité de résident au sens des

                     conventions signées par cet État. Est-ce à dire qu’il en est de même en cas de déficit ?

                     Tout dépend si la société en cause est exonérée structurellement de l’impôt sur les

                     bénéfices en raison de son statut ou de son activité (CE 9 nov. 2015, Sté Santander Pensiones, no 371132). Il en va différemment si le déficit est simplement conjoncturel : dans ce

                     cas, l’absence d’impôt liée à une absence de bénéfices ne prive pas l’entité concernée

                     de sa qualité de résident fiscal (CE 2 févr. 2022, Sté Observatoire d’économie appliquée, no 443018).

                  


                  Au demeurant, sa mise en œuvre ne conduira pas toujours à améliorer la situation du

                     contribuable. Elle peut même conduire à l’aggraver, lorsque, par exemple, une convention

                     internationale attribue un crédit d’impôt au contribuable : si celui-ci déclare un

                     résultat déficitaire en France, il sera dans l’impossibilité de bénéficier de son

                     crédit d’impôt, la France ne prévoyant pas de rembourser au contribuable l’impôt payé

                     à l’étranger (CE, 8e ch., 13 déc. 2019, no 430523).
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