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« La fraude est a I'imp6t ce que 'ombre est a fiflmoe »

Georges Pompidou
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INTRODUCTION

1. Les divergences de constats sur la situation ¢ieam actuelle de I'Etat conduisent
indéniablement a une évidence: la fraude fiscalé esndamner.
Economie d'imp0t pour certain, pression fiscalerae@our d’autre, la fraude fiscale touche
le coeur de I'équilibre social et porte atteinte pincipe constitutionnel d’égalité devant

'imp6t.

2. La légitime répression de la fraude fiscale esswjet empreint de polémiques tant
pour le juriste initié a la matiere fiscale que pleunéophyte confronté pour la premiere fois a
I'action de I'administration fiscale.

Le fisc a mauvaise presse pour I'opinion publigug dénonce son obscurantisme et son
impuissance a faire face a de telles prérogatixesbéantes du droit commun tandis que les
praticiens mettent en exergue la fragilité destdmdii contribuable vérifié.

En effet, conformément a la tradition démocratigeda séparation des pouvoirs qui
découle de l'article 16 de la Déclaration des Braie 'Homme et du Citoyen de 1789 et
comme le rappelle & juste titre le Professeur €olles compétences répressives de
'administration fiscale ne vont pas de soi etd# é’administrer et de sanctionner recouvrent
deux fonctions bien distinctes I'une de l'autrea@tsi, lui conferent une présomption de
partialite.

L’administration fiscale érige les textes fiscales interprete et s’assure de leur exécution, en
vu enfin de réprimer leur probable violation poes tontribuables désireux de se soustraire a
la pression fiscale.

Sans occulter le fait que la fraude fiscale eststitutive d’'un délit et qu’elle peut
s’inscrire également dans le cadre d'une répresgénale pour les infractions fiscales les
plus importantes, les pratiques plus circonscues sanctions administratives fiscales n’ont
jamais été jugées inconstitutionnefles contraire a la Convention européenne de saugtega
des Droits de 'Homme et des Libertés fondamentalass un souci d’efficacité et de célérité

de la justice.

1 M. COLLET, Droit fiscal, Puf, Thémis droit, 2007, p. 153.
2 Déc. n° 89-260 DC, 28 juill. 198Rec p. 71, cons 44.
3 CEDH, 23 juin 1981l.e Compte, Van Leuven et De Meyere c/ Belgigéee A, n°43, p. 23, § 51.
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La répression de la fraude fiscale emporte avecledl craintes du contribuable de ne
pas pouvoir faire face, avec les moyens juridigdest il est doté, aux prérogatives de

I'administration.

3. La fraude fiscale, au dela d’'un concept aux camstincertains, est révélatrice d’'un
antagonisme latent entre les intéréts de I'Etatisox de percevoir I'impdt dans un but
d’intérét général et la volonté du contribuablepdé&server son patrimoine.

Les comportements déviants s’élevent contre le fsaial qui témoigne ainsi de sa nature par
essence conflictuelle.

La force de l'autorité qui découle de I'impd6t faigser le risque d’'un excés de pouvoir de la
part de 'administration fiscalelégitimement soucieuse de réprimer la fraude epréeenir
I'évasion fiscale, ainsi que de limiter les pertesigétaires qui en résulteht tandis qu'elle
fait naitre la tentation de s’y soumettre pourdatdbuable.

Dans le conflit établi de la fraude fiscale, leBidiltés récurrentes vont concerner la
protection efficiente et efficace des droits du tdbnable face aux prérogatives dont est
pourvue I'administration fiscale pour I'exercice sk missions répressives.

Comme l'a affirmé explicitement le Conseil conditanel, aucun principe supérieur ne
saurait faire échec aux fins de I'administraticstéile et 4exercice des libertés et des droits
individuels ne saurait en rien excuser la fraudscdie ni en entraver la Iégitime

répressiorr».

4. La problématique de la |égitime répression digdade fiscale doit s’entendre dans
une acception large. La teneur de sa réalisatignétie prise en compte a la lumiére de la
variété de son fait générateur et sa légitime sSwe doit s’analyser par rapport aux
différentes prérogatives de I'administration figcal
Si certains détracteurs condamnent le juridismBime6t®, il ne peut en étre autrement pour

comprendre et analyser les procédures fiscalessgipes.

* G. DELORME, La protection du contribuabREFP, 1987, n°17, p. 125.

® Cons.const. n° 83-164 DC, 29 décembre 1983, Ldindaces pour 1984, cons. 2Rec.p. 67.

® M. LAURE, Science fiscalePUF, 1993, p.43 ikconvient de faire obstacle au ‘juridisme’, c'éstire a la
tendance de « ciseler » 'imp6t en fonction dedsués variantes qu’offrent les ressources du dt@tdroit, en
effet, ne doit étre que le moyen de stipuler I'impdnon pas l'inspirateur de I'impot. Certes drovient de
concevoir I'impdt en fonction des rapports juridegiordinaires des hommes, mais ce devoir de cobénaaut
a titre d’enveloppe globale : il ne doit pas aboutice que le droit soit la matrice de I'impdt
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L’adoption d’'une attitude positiviste par rapportlaafiscalité permet d’interpréter
'analyse de la répression de la fraude fiscaléledmors de toutes doctrines et idéologies pour
la plupart contradictoires et d’intégrer celle-and une réflexion fondamentale.

Il faut inculquer a la fiscalité des regles susitd@es de protéger le contribuable contre

I'arbitraire de 'administration fiscale et assuugre transparence des techniques fiscales.

5. La capacité de soumission du contribuable damesmesure exacte a l'obligation
fiscale ne peut plus étre conditionnée aujourd’aula simple référence au principe du
consentement de I'imp6t.

La Iégitime répression de la fraude fiscale et puscisément les sanctions assorties a la
réalisation de ce manquement jouent un rdle motiaums I'accomplissement des devoirs

fiscaux du citoyen contribuable par leur natursubsive.

L’expression de cette répression trouve son poiotgde indéniablement au sein des

procédures fiscales de contrdle et de correctiotiim@dt et le cas échéant, a travers son

contentieux.

6. Les relations entretenues entre I'administrafiscale et le contribuable laissent au
juge de I'impbt et de maniére plus incidente, agejpénal, un rdle prépondérant dans le
développement des garanties mais également damoiemns de lutte contre la fraude.

En effet, 'analyse de la Iégitime répression ddréaide fiscale sous-tend un cheminement
intellectuel particulier qui comporte une étude wmtiwuse des modalités d'exercice des
prérogatives de l'administration fiscale sous lentoile des juges mais également, en
adéquation avec les principes fondateurs de I|ditégiu prélevement fiscal et de I'égalité

devant I'impdt, du développement d'une jurispruder@volue a la condamnation de la
fraude fiscale.

Il est certain que si la balance contentieuse peeohfaveur du contribuable vérifié, il
n'en demeure pas moins que c’est sous I'impulsemjdges que I'administration fiscale s’est

vue confortée dans sa mission avec la mise en glaceuvelles armes fiscales.

7. Malgré une réalité des plus tumultueuses, la retleed’'un équilibre dans les
relations du fisc avec le contribuable est au eermtes préoccupations politiques et

|égislatives.
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Ancien assujetti considéré a présent comme uségeamntribuable voit ses droits
confortés dans les procédures fiscales de congblele rectification notamment avec
I'affirmation quasi systématique du principe du tradictoire.

Cette amélioration des formes de relation s’estqouvie avec une volonté de communiquer
avec l'opinion publique pour enfin plus récemmerdnnaitre I'apport de la Convention

européenne des Droits de I'Homme et I'influencepchcés équitable

8. L'analyse de la légitime répression de la fraudeale nous conduit dans un
premier temps a définir la teneur du manquementli§gl) tel qu’il est appréhendé par
'administration fiscale et les juges en vue desdeg le cadre de la problématique de I'étude
(82.

81. Qu’est ce que la fraude fiscale ?

9. Il est une réalité que I'on ne peut occultdraus omnia corrumpit». La fraude
vicie tout. Cet adage de droit romain met en luentéutes les conséquences que peut avoir
'ampleur du phénomene de fraude fiscale au seisydteme fiscal francais sur lequel repose

le fonctionnement de toutes les institutions éteggjcontemporaines.

10. Percue tant par certains comme un privilege résarune élite fiscale sachant
détourner 'imp6t que par d’autres comme une matateon d’'un <antifiscalisme» primaire,
la fraude fiscale n’a de cesse de partager I'opipiablique.
Si ses manifestations varient comme en témoignmgtécision terminologique qui tente de la
définir (A), elle trouve son origine de maniere constantes danremise en cause de la

légitimité de I'impot B).

" Le contentieux unissant le contribuable et I'adstiation fiscale connait une évolution encore eage
concernant I'application de I'article 6-1 de la CEBt notamment dans de nouvelles perspectives &beae
juge, de procédure contradictoire d'instructiodefugement, de droits de la défense et de détmimaable de
l'instance.

8 H. ROLAND et L. BOYER nous rappellent & proposcééadage qu'il partage le rare privilege (...) de
garantir la loyauté des rapports juridiquesAdages de droit fran¢aig® éd., Litec, 199%raus omnia
corrumpit n°148, p. 281.
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A. La délicate appréhension du manquement fiscal

11 La définition de la fraude fiscale nous conduliree analyse sémantique de ces
termes afin de la différencier dans son principérdbileté fiscale ).

Elle est appréhendée par la réunion d’'un éléméentionnel et d'un critere matéried)(
1. L'analyse sémantigue des termes du sujet
De l'illégalité présumée de la fraude fiscale apfmrente légalité de I'évasion fiscale

12, Souffrant de [Il'absence d'une définition I|égalea Fraude fiscale est
traditionnellement définie comme I'acte de mauvdiseaccompli en contrevenant a la loi ou
aux réglements et nuisant aux droits d’adtrui
Sa réalité pratique et théorique est beaucoupagaloplexe qu'il n’y parait.

Alors que tous les écrits s’entendent sur I'analyseson contréle et de ses sanctions,
c’est a dire sur les moyens de sa répressionei ulemeure pas moins que l'imprécision
terminologique la désignant reste au centre desisEsons.

L’'analyse du syllogisme de la répression de ladesafiscale au regard de son illégalité mérite
gue I'on y préte une attention particuliére.

En effet, il nous faut évincer de notre étude lagfulité que la fraude fiscale soit considérée
comme légal¥® ce qui n’emporterait & priori aucune conséqueapeessive.

Or, nous aurons l'occasion de soulever que l'aatept d'une tolérance au non
paiement de I'imp6t effectivement dQ est retrougémme un palliatif dans la mise en ceuvre
de la répression de la fraude fiscale combattue.

Nous cantonnerons cette définition a I'ensemble de#s fiscaux réprimés par

'administration fiscale et les juges.

13. Parler de fraude fiscale, c’est dans un preneieps faire référence a une réaction
de réprobation du contribuable face au caractéligatbire de I'impét mais selon certains
auteurs, il s'agit également dda«fraude légale ou légitime, de fraude illégalégwasion
internationale, d’évasion Iégale, d’évasion illégatle paradis fiscaux ou de refuges, d’'abus
de droit de fuite devant I'imp6t, de libre choixldevoie la moins imposée ou encore de sous-

° Petit Larousse en couleugdition 2010.
19 G. VEDEL, Institutions financiéresParis, Cours du droit,1962, p. 275.
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estimation fiscale, de fraude & la loi ou d’éconemouterrainé’» que I'on se doit ainsi de
distinguer de la simple erreur du contribuable gaeut induire malgré tout des effets
similaires, une sous estimation des bases d’impasit

L’ensemble des situations factuelles qu’elle receue¢moigne de la difficulté d’'une
définition commune par la doctrine elle-méme respbie de la rendre d'une certaine
maniére intelligible de part les distinctions qléedmene.

Ainsi, «si le plus souvent, la fraude fiscale, congue &rient comme une infraction a la loi,
se distingue de I'évasion fiscale, définie comnilesation habile des possibilités offertes par
la loi, cette limpide distinction s’obscurcit auipbde s’effacer quand des divisions secondes
sont introduites entre la fraude légale et la frautlégale, I'évasion licite et I'évasion illicite.
Le terme « évitement » finit d’ailleurs par étreilis€ pour désigner I'évasion fiscale
licite 12 ».

14. Nous sommes alors en mesure de nous demandevsen la délicate frontiére
entre les faits fiscaux autorisés et ceux répriatésurtout, de nous interroger sur la Iégitimité
avec laquelle ils seront délimités.

La confusion entre I'évasion fiscale, I'utilisatioies lois fiscales au profit du contribuable, et
la fraude est si répandue que certains auteursdssnilent pour désignerles moyens
préconisés par les capitalistes pour déjouer les/gions du fis¢>.

Pour faire échec a cette intégration, I'on se deitse pencher sur I'élément Iégal
constitutif du manquement fiscal tel que nous li@iendons au sein de notre éfiddmais
également sur I'existence de la volonté de minsoarimp6ét.

En effet, le contribuable de bonne foi, usant déidiscale conformément aux incitations
gu’elle met en place ne saurait étre sanctionné.

Toute la difficulté réside ici dans la délimitatide son cadre, de la volonté du législateur et
de I'administration fiscale que I'on ne doit papdsser.

Ainsi, ce sera la capacité du contribuable a séocorer a I'esprit de la réglementation
fiscale qui sera surveillée et non ses choix fis@ui découlent des politiques fiscales, sauf a

les remettre en cause.

3. C MARTINEZ,La fraude fiscalePUF, Collection que sais-je ?, 1984, p. 5.

12| . CADIET, Regards sur la fraude fiscal@ravaux et recherches, Economica, 1986, p.13.

13 E. GUIMARD, cité par J.B GEFFROYGrands problémes fiscaux contemporaifaris, PUF, 1993, p. 561.
14 3.C MARTINEZ se base sur le critére de la légadaér distinguer I'évasion de la fraude et considar
premiére comme un moyen légal voire Iégitime d'¢gle & I'impdt. Il schématise les différentes faitevant
I'impdt en trois zones que sont la zone illégalacuelle correspond la fraude, la zone grise goinel’habileté
fiscale et la zone légale correspondant au resfeelet loi : J. C MARTINEZLa fraude fiscaleop. cit., p. 11.



19

15. Comme nous pouvons le constater, il nous est ssiple de dresser une liste
exhaustive des comportements ressortissant dauddtfiscale.

La premiere raison est retrouvée dans linstabdiéésa conception. De la fraude lourde au
simple évitement de I'impdt, le constat reste lemmaé il manifeste une volonté pour le
contribuable de fuite devant I'impd6t qui convierétde corrigée par les pouvoirs publics.
Dans un second temps, la fraude fiscale est ertpmife mutation. L'évolution des systémes
d’'imposition laisse une place de plus en plus geaadl'imagination des contribuables
désireux de frauder.

A la lumiere de ces éléments, nous nous devongéatespr I'objet de cette étude en
nous focalisant sur un fait établi, la volonté duttibuable de minorer son impét quelles que
soient les méthodes employées.

La délimitation de notre travail s’effectuera eemant en compte le facteur psychologique du

fraudeur inhérent a tout type d’évitement de I'impbla matérialité des faits incriminés.

2. La teneur de la fraude fiscale

16. La fraude fiscale doit étre analysée comme um@imé&ne individuel de résistance
a l'impaot.
Si au lendemain de la Révolution francaise, s’a@tejude ses impdts était pergu comme une
honorable obligatioh, elle est désormais ressentie comme un fardeauspmiiation pour le
contribuable.
Celui-ci va donc essayer de mettre en ceuvre taupriicédés nécessaires pour diminuer le
poids de cette charge financiére et la rendre aimsiuveau tolérable.
La diversité des méthodes employées implique leess@ de la mise en place d'une

répression unitaire malgré une classification jgueé dualiste, a la fois fiscale et pénale.

17. Cette soustraction a I'imp6t et ce, quelque soit incrimination par le droit
positif, nous améne a caractériser cet agissemnmedgmontrant que l'intentionnalité est au
cceur de I'acte a) pour enfin essayer de dresser une typologiedédglla fraude fiscale telle

gue nous I'envisagerons dans ce trava)il (

15 M. COZIAN, La notion d’abus de droit en matiérschile Gazette du palajsl993, n° 17, p 5.
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a. L’approche subjective de la fraude fiscale

18. L'imprécision terminologique des mots employéssimet en demeure de préciser
le caractere personnel de la fraude au regard whnilwoable qui la commet.

En effet, nous sommes amenés a prendre positionngugquestion fondamentale a savoir ce
gue nous considérons étre constitutif chez le dmrdble du point de départ de I'évitement de
'impdt qui sera qualifié de fraude fiscale.

Cette approche nous permet d’acquérir une visonsdimmble des infractions bien qu’elles

fassent I'objet d'une répression différenciée #ola fiscale et pénale prévue par les articles
1729 et 1741 du CGl.

Si la présence de I'élément intentionnel fondaigioellement cette distinction, elle tend a

perdre de sa pertinence car il est a présent miavant au sein méme de la répression
administrative.

La volonté d'éluder I'impét correspond donc au femknt premier de la fraude
fiscale dans la mesure ou le contribuable, qui fideéd’'un statut |égal et réglementaire, a
connaissance des prescriptions de la loi fiscale ebnscience de la portée des dispositifs
fiscaux.

L’'analyse de la répression fiscale de la fraudesrpmrmet de conforter cette idée.

19. L'article 1729 du CGI concerne les infractionsiaslées au délit de fraude fiscale
en faisant référence a deux sortes de comporterpeits.
Il s’agira dans un premier temps de sanctionnemigsffisances, omissions ou inexactitudes
présentes dans la déclaration au sein de laquedlministration doit établir le manquement
délibéré de la part du contribuable.
Cette minoration de la base imposable étant présumélontaire, il lui appartiendra de
démontrer que l'irrégularité a été commise scientreégue la majoration, ayant le caractere
de sanction, s’applique de bon droit.

Nous devons ici insister sur le sens du vocabutamployé.
Le terme de énalité» recouvre 'ensemble des majorations et des aesemsh comprenant
l'intérét de retard, et appuie leur caractére piunit
Egalement, la substitution de I'expression deauvaise fob assimilée a de la négligence par
celle de «nanquement délibéré» qui se déduit des circonstances de faits, cordpinser

18| 'aménagement du dispositif des pénalités fiscattsrenu modifier cette utilisation terminologicuar
I'ordonnance N°2005-1512, 7 décembre 2005, JO § dét8912.
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gue le contribuable savait pertinemment le sodafigjui lui était réservé et qu’'a la vue de
cela, il a décidé volontairement de dissimuler paie de ses revenus imposables.
Cette approche renforce I'analyse subjective ertameen avant la connaissance qu’il a de

lirrégularité de sa situatidh

20. Il convient de remarquer que ce changement telogigue n'emporte pas de
conséquences juridiques directes notamment supréagation de linfraction mais joue,
comme le remarque la doctrine, sur le nombre deessdments en hausse assortis de

majorations pour manquement délidéré

21. Dans un second temps, cet article fait référeniggbfention indue d’'une créance
fiscale qui, quant a elle, correspond a la misesenre de manceuvres frauduleuses.
La sémantique est ici explicite et n'Tamene pas glabservations quant a la réalité des faits

incriminés.

22. La délimitation de ce cadre nous permet de medtreexergue la bonne foi
présumeée du contribuable et de I'opposer a se#iéaquour déjouer la finalité de la loi.
Nous sommes en présence du premier rapport de doicginstaure entre le contribuable et
'administration fiscale.
Ce fil conducteur nous permettra de distinguertédcauduleux tombant sous le coup de la
fraude fiscale de l'erreur involontaire, qui neasg@as considérée comme un manquement
d’'une certaine gravité et qui sera redressée par I'administration sarjerat&on ou pénalités
sous réserve des intéréts de retard.

C’est en ce sens que se prononcait le Conseilndpét$s en caractérisant la fraude
«des lors quil s’agit d'un comportement délictud€libéré, consistant notamment a
dissimuler une fraction des recettes et a majoes charges ; c’est la fraude qui fait I'objet
de majoration pour mauvaise foi et éventuellemenhel répression pénale. Mais si le
contribuable a omis de bonne foi d’appliquer cotegnent les textes en vigueur, il y aura une
simple erreur dont le redressement par les serviseaux ne comporte généralement pas de

majorations ou pénalités sous réserve des intéedethard.

" F. MORTIMER, Mauvaise foi et manceuvres fraudulspises Nouvelles Fiscale003, étude n° 904.

8. PERROTIN, Pénalités fiscales : le juge prertd de la réforme.a semaine juridique2007, n° 166, p. 4.
9M. BOUVIER, Introduction au droit fiscal général et a la théerle I'imp6t L.G.D.J, 9° édition, 2008, p.160.
2 Conseil des impots, imposition des bénéfices industriels et commenxcj#ll° Rapport au Président de la
République, Editions des journaux officiels, 1977.
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23. La manifestation de I'élément intentionnel va doine a une gradation de
lillégalité de la fraude fiscale.

Les manquements tombant sous le coup de la répnesadministrative
correspondraient a I'évasion fiscale.

Leur contenu peut s’averer complexe a délimiter icare releve pas, expressément, des
dispositions du Code général des impbts et I'ort deiréférer, pour leur définition, a la
jurisprudence.

Ensuite, la fraude pourra étre envisagée pleines@m son versant pénal et se voir
qualifier de délit au sens de l'article 1741 quit f@férence au fait ou la tentative de se
soustraire frauduleusement a ['établissement dmgdbt ou au paiement de l'imp6t par
dissimulation des sommes sujettes a I'impot
Etablissant une typologie non exhaustive des amastitutifs du présent délit ainsi que des
sanctions assorties, cette définition juridique di&gme de I'apparente circonscription de la
fraude fiscale en essayant d’englober tous lessagisnts tendant aux mémes fins et ce, a
travers la réunion de deux critéres que sont I'élinmtentionnel et I'élément matériel.

La recherche de la manifestation de la volonté datie fraude ne pose pas de difficultés
guant a son établissement.

Elle se déduit de la conscience qu’a le contribaidiels conséquences litigieuses de son défaut
de déclaration ou de la dissimulation de revenus.

C’est par ce raisonnement que la Cour de Cassatjogé que la seule constatation d’'une
dissimulation volontaire de sommes sujettes a KGmguffisait a caractériser, en tous ses
éléments constitutifs, le délit de fraude fiscaasqu'il soit nécessaire d’établir I'existence

de manceuvres frauduleuSes

24. Nous pouvons alors constater un premier parada&at a I'approche de la fraude
fiscale.
Elle fait I'objet d’'une définition pénale de plua plus large alors gu’elle ne se voit que trés
peu sanctionnée sous cette approche.

La répression de la fraude fiscale appartient palement a I'administration fiscale.

2L Cass. Crim. 8 juin 1974&ull. crim. n°209, p. 535.
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b. L'approche objective de la fraude fiscale

25. Les manifestations plurielles que peut revétifréaude fiscale nous conduisent a
rechercher une définition cohérente.
En effet, comme nous l'avons déja remarqué, cegldgpements ne peuvent prétendre a
I'exhaustivité car I'apparence de la fraude n’adsse d’étre en mouvement.
Il nous faut nous référer ainsi a un critére gueal’intention de commettre la fraude est
immuable, I'instrumentalisation de I'imp6t par lentribuable.
La matérialité des faits va caractériser I'infrantau regard de la loi fiscale.

De sa consistance va dépendre la qualificatiodiguie du manquement autrement dit,
il est communément admis que la fraude simple tosthes le coup de la répression fiscale
administrative alors que la fraude dite complexdaouolonté frauduleuse est mise en avant
est réprimée pénalement.
Il ne faut cependant pas occulter que la fraudmléspeut, dans certains cas, relever d'une

incrimination purement pénale comme par exemptsgldelle s’assimile a I'escroquerie.

Du manquement délibéré a I'établissement de lantélérauduleuse

26. La transgression de la loi fiscale par le contaifie ne s’analyse pas juridiquement
de la méme maniére si I'on se référe aux moyenemieuvre pour frauder.
Le premier type de fraude fait écho a la bonngofésumée du contribuable et sanctionne les
cas ou elle ne peut étre admise.
Sil'on s’en réfere au Professeur Martinez, elleegpond a un type de situation intermédiaire
entre I'évasion fiscale tolérée etadraude assortie de manceuvre fraudulétise
Ainsi cet évitement a I'impot par le contribuablet earactéristique d’'une action ou d’une
omission illicite et traduit la volonté subtile dktachement de ce dernier a I'obligation
fiscale.
Elle n'est pas encore révélatrice de manceuvreditauses stricto sensu entendu dans
l'article 1741 du CGI mais témoigne d’'un grand éaartre les prétentions individuelles et

celles relevant de l'intérét général.

22 3. C MARTINEZ,La fraude fiscaleop. cit., p. 12.
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Le contribuable ici va manipuler 'une des compasardu fait générateur de I'impot
en s’appropriant des éléments de I'assiette quardysour conséquence de minorer sa base
imposable ou de la rendre inexacte.

La faute simple s’entend d’une maniére extrémenaege et regroupe la majorité des fraudes

fiscales.

27. Le second type de fraude se voit attribuer unéoorépression a la fois pénale et
fiscale de part I'article 1741 du CGI.

Il fait référence de maniere expresse a la dissitiul «des sommes sujettes a I'impot
jusqu’a l'organisation de l'insolvabilité du cordtable, et des manceuvres susceptibles de
faire obstacle au recouvrement de I'imp0ot.

La lecture de cet article nous pousse a nous agerrsur le moment de la réalisation de la
fraude fiscale.

Si la tentative est punissable, il parait de primberd malaisé de l'identifier et le
risque encouru serait de faire peser une limiteptiesdiscrétionnaires a la délimitation de cet
acte.

La jurisprudence est venue clarifier cette situago définissant la date d’exécution du délit
au moment de la déclaration fiscale et ainsi appliq une extension de l'application des
sanctions pénales a ses actes préparatifs.

En effet, il est certain que la préparation et taspntation de fausses factures lors de la
déclaration et ce, méme si le délit n'la pas étéomncévéleé, sont bien effectivement
constitutives des moyens qui lui donnent une excse

Le probleme de la détermination de la tentativauweoégalement une réponse dans le fait que
ces actes préparatifs de la fraude sont pour lgapiuléja eux-mémes qualifiés juridiquement
de délit.

28. La fraude peut donc revétir différentes postw@sme I'omission de déclaration
dans les délais impartis ou une dissimulation denses sujettes a I'imp0ot.
Ces faits trouvent diverses origines dont I'énuri@naserait fastidieuse mais qui peuvent étre

regroupés en deux grands axes distincts qui comceta territorialité de I''mp&t ou plus

% Ainsi il a pu étre jugé que toute personne béimficen France du centre de ses intéréts économagi¢enue
d’y déposer une déclaration globale en vue demposition sur le revenu, Cass. Crim., 22 janvied(,9
Bull. crim. n°39, p. 105.
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simplement sa quotité mettant en exergue tant le probléme de I'évasiscale que le
bénéfice de régimes fiscaux de faveur.

Cette constatation nous conduit & porter une agtige unitaire de la fraude malgré
son appréhension fiscale et pénale.
C’est ainsi que la répression de I'évasion fisc#ssimile pleinement a la répression de la
fraude fiscale avec les notions d’abus de draitatte anormal de gestion.
Une partie de la doctrine se prononce méme suailegtie I'article 1729 et 1741 du CGI
réprimerait le méme défit.

De surcroit, le remplacement de la notion denawvaise fo» par celle de
«manquement délibése témoigne de I'accent mis sur la volonté de sadti champ
d’application de la loi fiscale et de la naturd’ddraction qui en découle.

B. La contestation de I'obligation fiscale par le entribuable

29. La fraude fiscale trouve son origine dans la renga cause du consentement a

'imp6t par le contribuablel] et par sa volonté qui en découle de transgrdader fiscale

2.
1. La remise en cause de la [égitimité de I'imp6t
Du consentement a I'imp06t au consentement de Iimpo

30. Selon Pierre Beltrame,l& consentement, en matiere fiscale, reléve de odelres
de realité : I'un juridique, I'autre sociologiqud®’une part, cela signifie que I'impot doit étre
consenti dans les formes et par l'organe prévu lgaiConstitution pour étre Iégalement
établi. D’'autre part, la notion de consentementt faiussi référence a I'acceptation
individuelle de I'impét, la soumission volontaird'@bligation fiscale® ».

Le consentement de I'imp6t comme notion juridiqueutp alors étre distingué du

consentement a I'impdt vu comme une expressiorokamgque.

% Dans la méme mesure, se rend coupable de dissiomula personne qui omet de déclarer l'intégraliés
revenus dont elle a eu la disposition et dont &rice est prouvée par 'examen de ses compteaitesic
laissant apparaitre des revenus d’origine indéte@rejiCass. Crim., 8 aolt 19®yll. crim. n° 351, p. 924.
% Cf. J. C MARTINEZ La fraude fiscaleop. cit., p. 82.

% p. BELTRAME, L'impét, Paris, MA Editions, 1987, p. 47.
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La fraude fiscale étant assimilée a la volonté dumtribuable d’échapper aux
prélévements fiscaux, la recherche de I'assenti@éimpot se révéle fondamentaie
En effet, la lIégitime répression de la fraude fiscérouve comme corolaire la Iégitimité du
pouvoir fiscal ou certains auteurs posent la gqaesiu consentement a 'impétcemme une

véritable aporié® ».

31. L'impbt est historiquement percu comme un mal gdilbire nécessaire pour le
fonctionnement de toutes les sociétés tant desmsique démocratiques.
Nous pourrions désormais résumer la philosophi¢im@ot par la maxime suivante :sk
d’'une certaine maniére étre libre c’est consentisalier, I'exigence du peuple de ne payer
limpdt qu’apres l'avoir consenti par ses représamis est I'affrmation de la liberté
politique, fondement essentiel des démocratieesmtatives ».
L’appropriation du fait fiscal s’est réalisée avacconscience collective que I'impo6t est le
prix & payer pour la liberté individuetfe
La reconnaissance de son caractere nécessairgidiaume la mise en place d’'un mécanisme
démocratique en vue de légitimer son mode de aient.

Cet acquis institutionnel ameéene une subtilité, ktconvient de décomposer
I'acceptation formelle de I'imp06t et son versanyg®logique, de distinguer le consentement
de I'impdt du consentement & l'impbpour comprendre tous les enjeux de la portée sle ce

différents acquiescements.

32. Le principe du consentement de I'imp6t fait référe de maniére unanime a une
régle de valeur juridique et politique qui suppapge le prélevement de I'impét soit
explicitement et expressément acceppardes représentants de la natioret qu’il soit da
forme collective et institutionnalisée du consereat fiscal%.

Cette forme de consentement est celle qui déénibistulat de la Iégitimité de I'imposition au

sein de I'exercice fiscal et sa répression.

2" Pour G. ARDANT, la notion d’assentiment conduit@ntribuable & la gestion des affaires publiqueses
définissant comme « un effort, de la part du gooeerent, en vue d’obtenir I'adhésion des contribesll..) a
la levée de I'imp6t », G. ARDANTThéorie sociologique de I'impdParis, SEVPEN, 1965, p. 925.

% A, BARILARI, Le consentement & I'imp@®resses de Sciences Po, 2000, p. 18.

29p. BELTRAME le consentement de I'imp6t devenirrdgrand principeRFFP 1995, n° 51, p 81.

30 Cf. J. LOCKE, 4'imp6t est une contrepartie de la protection derlgie, leurs biens, leur liberts.

31 Cette distinction est opérée en entre autre pB®UVIER et P. BELTRAME qui reconnaissent tous déaux
portée distincte de ces deux consentements.

2 p. BELTRAME, op. cit. p 82.
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Elle s'impose comme le vecteur du fonctionnemesstidstitutions représentatives en
charge de gérer I'impdt et se voit reconnaitreédifites applications dont le principe de
légalité fiscale sans lesquelles la conception m&mgobt serait niée dans ses fondements.
Cependant, on ne peut conclure que ce principeug¢ & lui seul pour justifier le bon
fonctionnement de la gouvernance fiscale ni méméegvsurtout, a assurer la docilité des
contribuables vis-a-vis de leur soumission a l'itap6

Il doit étre entendu a la lumiére d’'une autre cosambe, I'acceptation individuelle du

contribuable ou tout du moins sa croyance a lags#ieéed’un tel mécanisme.

33. Ce principe difféere ainsi de la terminologie dinsentement a I'impét qui, pour le
Professeur Beltrame est constitutive d’'une simphalkésion psychologique implicite a
limp6t pour le contribuable tandis que pour M. uBe@r, cette expression traduit le
lien«intime» et premier a I'imp6t pour le citoyen.

Pour cet auteur, méme si cette forme de consentedu#nétre considérée originellement
pour étudier la construction de I'Etat de droitcéis nous ne pouvons que nous attacher a
démontrer également son actuelle complémentaritéc ake principe juridique du
consentement de I'imp6t pour caractériser l'apptiobaindividuelle du contribuable a
I'obligation fiscale.

Charles Cadoux vient asseoir cette corrélationappelant que ke consentement du
parlement n'‘engage pas le contribuable individualat. Mais I'obligation juridique de
payer I'impot s’accompagne d’'une obligation mordiguelle est inséparable de la notion
d'impét... Sans consentement des contribuables @dtrie consentement parlementaire —
suffisant au regard du droit - na plus qu’une peettrés limité&>.

Ainsi, cette forme de consentement bien que dépeud’emanations juridiques directes, ne
cesse d’étre d’actualité pour le juriste qui siatse au phénomene de la fraude fiscale.

Elle emporte avec elle la sincérité des déclaratdun contribuable et retranscrit I'obligation
morale du civisme fiscal.

C’est le défaut de ce consentement individuel mpbt qui sera a l'origine de son
evitement et donc consécutif de part le principecdnsentement de I'imp6t de sa légitime

répression.

33 C. CADOUX, Du consentement de I'imp&SF 1961, p. 434.
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2. La volonté de transgresser la loi fiscale

34. La volonté de transgresser la loi fiscale pourcémtribuable ne trouve pas
directement ses fondements dans la forme du podigoel qui s’entend par un corpus de
principe et de regles de valeurs constitutionndllesssurant une certaine sécurité juridique
fiscale®,

Plus particulierement, la Iégitimité de la loi fiée va résider pour le contribuable dans
la faculté de pouvoir modifier les situations deoidrqu’il connait par le processus
démocratique et comme le releve André Barilad;est la condition de leur acceptabilité et
la soupape de slreté dans la difficile conciliatentre la liberté individuelle et les nécessités
de la vie en sociét® ».

Il convient alors de se pencher sur la nature mémel'imp6ot et sur son approche

contextuelle pour trouver une explication & ce pinééne de #évolte fiscalé® ».

35. De maniére trés pragmatique, la fraude fiscaleltegle la mise en place du
systeme déclaratif et de la certaine assurancealeeurs de ne pas étre controlés.
La «peur du gendarme n’influe que dans une faible proportion chezdestribuables qui
prennent alors le risque de se soustraire a I'abbg fiscale.

Elle procede également du mode méme du calculrdpdt.
Il est bien loin le temps de I'imp6t indiciaire dess portes et les fenétres qui ne laissait que
peu de place au risque de fraude.
Caractérisé par un taux fixe, il ne permettait guéne sous-estimation de la matiere
imposable et témoignait de maniére certaine desetlts a taxer.

Cet exemple nous conduit a la nature progressivecaloul de I'imp6ét et plus
particulierement a celle de I'lR.
Elle demeure au centre de vives critiques jussfipar le fait que si le taux n’avait pas a
s’accroitre en fonction de l'assiette, les contaites n’auraient donc pas a minorer leur base
imposable.
Le régime des tranches fiscales provoquerait a@i@esidistorsions des choix individuels et ne

« constituerait finalement qu’un mythe au regard de ebjectif de justice socidle».

34 Cf. M BOUVIER, La question de I'imp6t idéahrch. Phil. Droit,2002, p. 20.

35 A. BARILARI, L’Etat de droit : réflexion sur les limites du jdisme LGDJ, 2000, p.39.

% M. BOUVIER, Introduction au droit fiscal général et & la théerle I''mp6t op. préc. cit., p. 155.
3" M. BOUVIER, op. préc. cit, p. 220.
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De surcroit, I'effort de sincérité ainsi demandé @ntribuable n’est pas consenti dans
I'idéologie de la théorie de lkimpdt-échange> qui participerait a sa légitimation pour ce
dernief®.

36. La fraude fiscale trouve également ses originassda préoccupation de se
soustraire a la pression fiscale présente dansviroenement concurrentiel.
Se définissant comme le taux global des prélévesrahiigatoires calculé par le montant des
impbts et le produit intérieur brut, l'accroissermede cette derniere pousse au
guestionnement.

Trop d’'imp0t tuerait-il I'impot ?
Il ne faut pas nier qu'indépendamment de ses edf@somiques, la pression fiscale ressentie
par le contribuable contribue a exacerber son iiaem’éviter I'impot.
Cette faculté lui est notamment facilitée par l'etture des frontieres et I'attraction des

systemes fiscaux étrangers.

37. Cette combinaison des facteurs économiques eathpkgiques justifie d’'une

place de choix pour la réalisation de la fraudeafis.
L'estimation de son montant évalué dans une fourehde trente a quarante milliards
d’euros?® témoigne de sa pratique courante et de la nééadsimettre en place un systéme
répressif efficace susceptible, non seulement detisaner et de corriger la fraude existante,
mais également capable de prévenir son apparitiaissuadant le contribuable.

La Iégitime répression de la fraude fiscale rev@siaune dualité de sens: elle est
comprise comme I'ensemble des moyens de la répredsi la fraude fiscale, c’est a dire du
contrble a la sanction des manquements, mais égatesie devient par son expression un
moyen propre de lutte contre la fraude.

Notre systeme d’imposition étant déclaratif et sgpu sur la bonne foi, la dissuasion de la
fraude fiscale que fait encourir sa répressioricgatamentale.
Celle-ci est alors médiatisée etette volonté communicatrice n’est pas sans liegcawmne

volonté éducative, démonstrative que la puissangklique cherche ponctuellement a

3 Cf. M. LEROY, Observations conclusives : troisdes de sociologie fiscal®etites affiches2007, n° 74, p.
73.
39 Selon le dernier rapport du Conseil des prélévésnaligatoires, mars 2007, La documentation friseca
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installer, initier dans la société francaise par type de répression mettant souvent en avant
I'exigence de civisme fisc&b.

La difficulté réside alors dans la mise en plaamdystéme qui k¥compenseraib la
bonne conduite du contribuable en se montrantiphigatif**.
Le premier point d’équilibre dans les relations rent'administration fiscale et les

contribuables se situe la.

§2. La compréhension de la Iégitime répression da fraude fiscale

38. L'analyse de la légitime répression de la fraudeale s’inscrit dans un cadre
procédural qu’il nous convient a présent d’aborder.
La qualification des manquements fiscaux du coundlibe ne peut se réaliser sans un
ensemble de regles destinées a régir I'exercicpalwvoir de I'administration et a prévoir
l'intervention du juge de I'imp0ot.
De ce fait, I'appréciation de la fraude fiscale aguelle se livre I'administration est
conditionnée au sein des procédures fiscales dsitipn (A).
Respectueuses des garanties légales du contribwdlele doivent néanmoins se concilier a

'impératif de lutte contre la fraude fiscalB)(

A. Le positionnement de la fraude fiscale dans larpcédure d’imposition

39. Méme si dans certains cas elle s’en différéficia fraude fiscale est généralement
assimilée au fait générateur de I'imp6t dans laureesu celui-ci traduit la mise en ceuvre des
procédures d’impositioriy.

Selon la qualification donnée a l'infraction fiseale réle des juges sera différe2y. (
1. La raison d’étre des procédures d’imposition :é fait générateur de I'imp6t
40. Le fait générateur de I'impdt va faire naitre uoetance fiscale pour le

contribuable &) qui va justifier que l'administration soit a ménue la recouvrer par

différentes opération®y.

“0J.L ALBERT, Rapport introductif générddy. fisc., 2007, n° 3, comm. 47, p. 2.

“LL.CADIET et E. NEVEU Regards sur la fraude fiscale, Economica, 1986206.

%2 a distinction entre le fait générateur de I'impbie fait générateur de la fraude prend toutssots lorsque
'administration fiscale décide d'imposer selorihéorie de I'apparence.
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a. La naissance de la créance fiscale pour le coitnable

41. Si la fraude fiscale émane d’'une modification ldematiére imposable par le
contribuable, encore faut-il déterminer a partirggel moment celui-ci se voit étre soumis a
I'obligation fiscale.

L’analyse du fait générateur de I'impd6t nous perdeetmettre en exergue toutes les difficultés
tenant d’'une part a la correction effective du mament et d’autre part, a la nécessaire
approbation du contribuable a I'impot.

En effet, 'apparition du fait générateur de l'intpova, dans un premier temps,
légitimer I'exercice répressif de 'administratibecale.

Comme le contribuable se situe dans un environnerégal et réglementaire et que
«I'obligation fiscale individualisée procéde direoient dans son principe de I'application
de ces régles objectivés, la répression de la fraude fiscale puise ssefdans ce cadre.

Sa naissance va ainsi justifier I'intervention @elininistration dans les différentes étapes de
la procédure d'imposition, et par 1a, va permetteesanctionner la fraude fiscale lors de sa

découverte.

42. La perception du fait générateur de I'impét par dontribuable est alors
fondamentale : soit il va consister en un pointuggure et générer des pratiques frauduleuses
qui vont témoigner de sa volonté d’éluder I'impat bien alors et de maniére totalement
opposeée, son instrumentalisation va participemdiccter son acceptation.

En effet, sa consistance étant directement li@eséuation Iégale du contribuable, celui-ci, en
amont, peut déja déterminer, dans une certainemmede quoi cette créance sera faite.

Cette accaparement du fait générateur de I'impbtyrae le démontre Mme Bas, qui
devient «wn élément de caractérisation de I'imp6ét, la cowditde la premiére séquence
normative conduisant & I'exécution de [I'obligatiofiscale généralé» permet au

contribuable de formaliser sa stratégie fiscale.

43. Pour le Professeur Martinez, si I'acte d'impasitiest a distinguer du fait

générateur, ils constituent cependant tous delexmécanisme conduisant le contribuable a

3 par exemple, pour I'IR, il se déduit de la lotfite le 31 décembre de I'année d’imposition.
4 J. LAMARQUE, O. NEGRIN et L. AYRAULT Droit fiscal général LexisNexis, Litec, 2009, p. 358.
%5 C. BAS, Le fait générateur de I'imppt’Harmattan, collection finances publiques, 2007446.
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la vie juridique®®». Il reconnait particuliérement au fait générateysouvoir «de marquer la
naissance de I'obligation fiscale en général, c’astlire du devoir qui pése sur quelgu’un
d’effectuer une prestation de valeur patrimoniatefaveur d’une entité publigfie».

Il appartient alors au contribuable d’opérer desixliiscaux qui lui seront propres lors de
cette détermination et d’'user habilement des piis&gbqui lui sont offertes par la loi.
L’instrumentalisation du fait générateur de l'imgigrmettra alors de conforter I'assise du
consentement a cette obligation fiscale.

b. Le cadre juridique de I'appréhension de la fraue fiscale

44. La légitime répression de la fraude fiscale stiitstu sein des opérations fiscales
visant a établir ou corriger la véracité de I'impios due par le contribuable.
Comme le démontrent certains auteurs, le carattérérogéne propre a l'opération nous
permet d’englober les différentes modalités d’etiéoude la loi fiscale qui concourent a sa
répression en cas de manquement.
Les Professeurs Bienvenu et Lambert soulignentlgueontenu de l'opération fiscale est
révélateur de I'ensemble des actes juridiques déneés nécessaires a I'établissement de

l'imposition”®,

45. L'appropriation de la fraude fiscale par I'adnsination se réalise alors par le biais
de deux principaux types d’opérations.

Chronologiquement, la premiére a trait a I'exéauties procédures de contréle visant
a détecter la fraude fiscale.
En vue de lutter contre celle-ci, il convient damspremier temps d’identifier les supports par
lesquels elle se véhicule et de dénoncer cettadtidn selon des régles encadrées.

Ensuite, 'administration peut alors procéder adaonde opération, I'établissement de
imposition.
Cette étape est fondamentale car, pour la plupartteinps, elle va conditionner la
gualification du manquement commis par le contitbeiaet ainsi justifier de la nature des

sanctions infligées.

%6 J.C MARTINEZ, Le statut du contribuab)é..G.D.J, 1980, tome 1, p. 61.
%7 J.C MARTINEZ, Le statut du contribuablep. cit., p. 61.
“8 3. BIENVENU et T. LAMBERTroit fiscal PUF, 4° éd., 2010, p. 111.
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46. Cette définition juridique du cadre d’'impositioous permet d’y assimiler les
procédures de contrble et de rectification caratidue de la répression de la fraude fiscale
qui ne peut exclure I'opération de recouvrement mé&ncelle-ci ne sera traitée que de
maniére résiduelle dans notre étude.

En effet, pour Daniel Richer les procédures d'inippms se décomposent en
I'établissement et la perception de I'imp6t englutda phase de recouvremént
Cette solution fut corroborée par le Conseil d’Egat eut 'occasion de rappeler que la
procédure d’'imposition constituait un ensemble @dural indétachable des procédures de
controle et de redressem#ht

Nous rejoindrons alors la position de Ludovic Aytayui regroupe dans la procédure
d’'imposition I'ensemble des régles qui concourent'é@ablissement et au contrble de

I'établissement régulier des bases d’'impositiomdantribuablé™.

2. L’intervention des juges dans la procédure de gression de la fraude fiscale

47. Si les différentes opérations d’'imposition seactrisent principalement par une
phase administrative, I'intervention de la fraudkedle change le cours de la procédure et
témoigne d’'un role différent selon la juridictioaise.

Le juge de I'impdbt est retrouvé comme le juge @etion administratived) alors que le juge

pénal limite son contrdle a la matérialité dessfé).

a. Le contrdle juridictionnel a posteriori du juge de lI'impét dans la

répression des infractions fiscales

48. La répression de la fraude fiscale ne fait psarwenir les mémes acteurs selon la
gualification que I'administration décide d'attrgmuaux manguements constatés.
En raison du principe de I'opportunité des pouesjitadministration fiscale, lorsqu’elle est
confrontée a un cas de fraude au sens large dacseptation, décide de son propre chef de

soumettre I'affaire au juge pénal.

*D. RICHER les procédures fiscalePUF, Que sais-je ?¥'1éd., 1990, p. 9.

% CE, sect., ¥ mars 1996SARL France Finibéton, req® 174.245 et 174246.

*LL. AYRAULT, Le controle juridictionnel de la régularité de laqzédure d'impositionL’Harmattan, 2004,
p.20.
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Si elle sy refuse, il lui appartiendra de corrigdle-méme le manquement constaté par le
biais d’'une procédure de redresserfeqti sera déterminée par le respect des obligations
déclaratives du contribuable.

Ce choix, le plus fréquemment retrouvé, ne laisseng place subsidiaire au juge
dans le processus final de répression en raissguja une date récente, de lI'absence de
reconnaissance de son pouvoir de modulation desicas fiscales.

Il n’interviendra principalement qu’en cas de sigisa par le contribuable et consécutivement

a I'action de I'administration fiscale.

49. Paradoxalement, c’est sous l'impulsion de ces eséjuges de I'impot que le
contribuable a vu son statut protecteur renforcé.
En effet, son intervention se révele pertinentsdatil s’agit de délimiter les prérogatives de
'administration au sein des procédures d'impogitet de Iégitimer le bien-fondé de son

intervention.

50. Le particularisme du contentieux fiscal est godhduit & un partage juridictionnel
entre le juge administratif et le juge judiciaire.

Tous deux juges de I'impdt et de I'administratioceite occasion, cette distinction, qui fait
I'objet «d'un procés qu'il est inutile de rouvrir tant il &é instruit® », intervient selon la
nature de I'impot.

L’article L. 199 du LPF qui prévoit cette répaxiti en précisant qu’ &n matiere
d'impéts directs et de taxe sur le chiffre d’afésrou de taxes assimilées, les décisions
rendues par I'administration (...) peuvent étre pestéevant le tribunal administratif et
gu’ «en matiere de droits d’enregistrement, de taxe wdigté fonciere, de droit de timbre,
de contributions indirectes et de taxes assimiléeses droits, taxes ou contributions, le
tribunal compétent est le tribunal de grande ins&n,délimite le champ d’application de
leur intervention tout en consacrant l'objet subB& de leur contrdle, l'action
administrative.

Si la participation du juge judiciaire est parfaistiquée en matiere fiscale, il n’en
demeure pas moins qu’il reste l'autorité gardiedss libertés individuelles par essence et

influe par ce postulat sur la nature de I'interv@mtdu juge administratif.

*2La procédure de redressement, au sens généricieenale, est ici assimilée a la procédure de reatifin, de
rehaussement et de maniere générale, a la comeldita fraude fiscale.

%3 J.J BIENVENU, Variations sur les difficultés dentter le partage des compétences juridictionndREEP,
1987, n° 17, p. 31.
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Ce dernier @ clairement conscience de ['utilité, voire de lacassité dans certains cas
d’appliquer les principes et les regles des autbeanches du droit, et notamment du droit
privé>* ».

La dualité des juridictions fiscales, au sein derdpression de la fraude fiscale,
participe donc a conforter les garanties procédsralu contribuable tout en tentant de
préserver la spécificité du droit fiscaljui puise toute sa légitimité dans la nécessait lu

contre la fraude® ».

b. L'infliction des sanctions par le juge pénal emaison du délit de fraude

fiscale

51. La procédure pénale en droit fiscal, traduit, lgamoment de son intervention,
toute son originalité.

La mise en ceuvre des conditions juridiques de laquite du délit de fraude fiscale releve de
la volonté de I'administration de poursuivre pénadat les faits constatés.

Le droit pénal fiscal est donc la preuve manifeste d’'une stigmatisatiaximale,
d'un opprobre absofff » qui a pour conséquence de désengager I'adnaitistr de la
correction du délit au principal, méme si les samct fiscales sont cumulables avec celles
d’ordre pénal.

Le déclenchement de cette procédure paralléletabliésement de I'impot dénote du réle

marginal du juge pénal dans la pratique qui seocen® a I'appréciation du délit.

52. En effet, en vertu du principe d'indépendance’idstance pénale et fiscale ce
dernier n’a pas vocation a juger de I'assiette’lepbt et ne se préoccupe donc pas de la
conciliation des pouvoirs de I'administration etsderoits du contribuable au sein de la
procédure d’'imposition qui ne reléve pas, par regtde ces fonctions.

Le juge pénal demeure le juge de la matérialitéadieaude, qui ne ressort plus sous cette
gualification des seules prérogatives de lI'admiati&in fiscale, et pour ce faire, il lui

appligue les principes directeurs de I'instancegfen

¥ G. GEST, Dualité de juridiction et unité du driscal, RFDA 1990, p. 823.

* T, RICARD, L'originalité de la procédure pénaleraatiére fiscaleDr. fisc.,2007, n° 3, comm. 56-57, p. 55.
*W. JEANDIDIER, Les sanctions pénales en matiéseafe Dr. fisc., 2007, n° 3, comm. 58, p. 58.

" Ce principe est posé par un arrét de princip@dolr de cassation en date du 12 mai 1976.
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53. En ce qui concerne les sanctions pénales enmnéiseale, la pénétration du droit
fiscal dans le domaine pénal nenleve en rien kEssdment effectué atour des peines
principales et secondaires.

Le contribuable poursuivi du délit de fraude figcgleut encourir la sanction la plus grave
correspondant & la privation de liberté méme piition la plus courante reste 'ameritle

Corrélativement a cette infliction, il connait desines secondaires obligatoires
relatives par exemple, & l'interdiction de partaipux travaux de certaines commissignest

d’autres facultatives pouvant concerner la privaties droits civiques, civils et de famifle

54. L'importance des sanctions tant fiscales que pénaé la fraude nous conduit au
constat suivant : la répression de la fraude fiseginscrit au sein d’'une préoccupation
majeure des pouvoirs publics.

Or ce méme terrain répressif est miné d’obstactas fe Iégislateur qui doit trouver un
équilibre entre la force du principe de |égalitd’oepbt et les droits du contribuable.
La problématique de notre étude réside dans la jussure de cette conciliation.

B. Problématique du travail

55. L'analyse de la légitime répression de la frafisieale nous pousse a I'étude de la
conciliation des pouvoirs de I'administration filc@avec les droits du contribuabl® €t au

contrble de ses prérogativiy.

1. La conciliation des pouvoirs de I'administration fiscale avec les droits du

contribuable

56. Le contribuable tient des droits de son statutcileyen contribuablga) qui
doivent étre conciliés avec I'objectif de lutte tenla fraude fiscale comme I'a rappelé le

Conseil constitutionneb.

*8 ’amende encourue en cas de fraude fiscale s'éohelentre 3700 euros pour les plus communément
rencontrées et 225 000 euros pour les personnesitiipes de I'autorité publique ou encore pourdeteurs du
délit de financement d’une activité terroriste gtiliserait a cette fin des fonds procurés par fuaede fiscale.
% Art. 1753 du CGlI.

% Art. 1741, alinéa 3 du CGl.
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a. Une confrontation née de la citoyenneté fiscale

57. L'interprétation de la notion de fraude fiscaletren lumiere la teneur particuliere
des rapports entretenus par le contribuable aadministration fiscale.

Celle-ci ne peut étre comprise qu’au regard defeodement premier, la citoyenneté fiscale.

58. L'objet de la fraude fiscale, I'imp06t, entendundaune dynamique contemporaine,
matérialise la rencontre du consentement du citay@rsidéré de maniere particuliere, le
citoyen contribuable, avec le droit, et demeurerséexpression de G. Vedelune chose de
’lhomme».

C’est également ce méme citoyen qui, par l'articlede la Déclaration de 1789, va |égitimer
et organiser juridiqguement le transfert du pouvistal du peuple a ses représentants.

Le principe du consentement de I'imp6t ne peut ébmresidéré autrement que comme
un phénoméne citoy&hqui reconnait la nécessité de contribuer aux esapgbliques.

Sa traduction institutionnelle lui enléve par lamgéson caractere arbitraire.
La répression de tout évitement a I'imp6t est alkasactéristique du fonctionnement des

institutions de I'Etat de droit.

59. Si I'on s’en réfere donc a cet ordonnancemenidigwe, nous devinons les
prémices d’une hiérarchie des normes au profiddeiss fondamentaux du contribuable, sous
le contrdle des juges, mais également le dessairedustice fiscaf®.

La difficulté sera alors de donner un contenu decderniére pour les deux parties en
présence, I'administration fiscale et le contridealet de nous pencher plus précisément sur

la légitimation des modalités d’exécution de laredgion de la fraude fiscale.

60. La pertinence d’'associer la citoyenneté a laafite prend tout son sens dans la
mesure ou si elle implique la participation a I'eegsion de la souveraineté, elle devient

I'élément de conciliation entre les prélevementBgakoires considérés comme nécessaires

1 M. BOUVIER, Introduction au droit fiscal général et & la théere I''mp6t L.G.D.J, coll. systéme, 9°éd.,
2008, p.13.

®Matériellement, la justice fiscale prend la forneepfocédures fiscales qui ont pour vocation defiswdes
rapports entre I'administration et le contribualeur les auteurs J. GROSCLAUDE et P.MARCHESSOU,
«Dans un Etat démocratique, les procédures sonditie de développement de la société : parce quigle
est connue préalablement et qu’elle est complexeitdyen qui s’en prévaut sera protégé par cette
complexité», procédures fiscaledPalloz, 5° éd., 2009, p.1.
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aux ressources ordinaires de I'Etat et le devoicitttyen contribuable de participer a cette
contribution commune.
L'impét considéré comme une relation politique d4tilleurs au centre de la réflexion de
Montesquieu dank’esprit des Lois Si le prix de la liberté a payer est I'impdtnib donc
plus les caractéres d’'une contrainte mais s’avieeeu@e conduite de citoyen.

Nous pouvons ainsi parler de citoyenneté fisCad¢ trouver avec cette sémantique
'un des fondements primordiaux de I'obligationch¢e car en financant les besoins de I'Etat,
il justifie son existence en devenant 'une desdaons essentielles pour une vie cohérente et

organisée en société.

61. Comme le souligne I'apport de Gaston Jéze anatoaction du droit fiscal positif,
lindividu, communément dénommeé citoyen et contaible mais toujours membre d’'une
communauté, doit rester le centre d'attention du systéme fi¥eal
Cet «humanisme fiscat attire I'attention sur les deux approches consulbelles de la
notion de citoyenneté fiscale : les fondementsat#igation fiscale et son encadrement par le
droit fiscal.

En effet, il faut garder a I'esprit que I'acceptatide I'impdt sous entend par sa
formulation une limitation de son arbitraire et dre constitutif de droits pour le
contribuable.

La simple faculté conférée au contribuable de d&® fprévaloir, entérine le glissement de la

définition de citoyen sujet de drditsa celle de contribuable concernant la matiérefisc

62. La légitimité de I'impdt et de son mode de prél@ent reléve donc de sa simple
appartenance a une communauté politiquement diguement organisée.
Cette soumission égale et commune a I'Etat inaanitdes principes indispensables au

consentement du contribuable, 'universalité eekpect du principe d’égalité.

3 E. de CROUY CHANEL, la citoyenneté fiscafech. Phil. Droit 2002, p 39.

® F. QUEROL, Gaston Jéze et la théorie du partagiéadde de I'effort fiscal, irDoctrines fiscales a la
redécouverte des grands classiqugsiarmattan, 2007, p.39.

5 Cf. E. de CROUY CHANEL, art. préc. cit. L'autesmumet une autre subdivision différenciant le @toy
passif ou les droits de I'administré, le citoyemtiggpatif ou le droit du contribuable a particigel'application
de la loi fiscale et enfin, le citoyen titulaire deoit politique, p. 48 a 50.
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b. Une exigence constitutionnelle

63. La portée des droits fondamentaux du contribuaélse limite pas a I'organisation
structurelle du pouvoir, elle va conditionner stieivité.

A ce titre, le Conseil constitutionnel veille a gae ne soit pas porté atteinte de maniéere
injustifiée aux principes constitutionnels bien ifjgoit constant que la matiére fiscale le
conduise a opérer des conciliations entre des etifayant la méme valeur.

Il en est ainsi entre I'exigence de lutte contreriude fiscal®® et I'exercice des libertés
individuelles.

En rappelant« qu’il découle nécessairement de ces dispositiagant force
constitutionnelle que I'exercice des libertés indixelles ne saurait en rien excuser la fraude
fiscale ni en entraver la Iégitime répressionles juges suprémes tendent a faire primer la
nécessité de I'impot et l'article 13 de la DDHC #s garanties procédurales du contribuable
en reconnaissant que cette atteinte est justifiée
L'apport de cette décision est fondamental poucdmpréhension de notre travail et nous

donne des axes de réflexion.

64. En I'espéce, il est reconnu que par principeagees modalités de la répression de
la fraude fiscale soient compatibles avec I'exerdes libertés individuelles sous couvert de
l'intervention du juge judiciaire.

Il est compris par le juge constitutionnel commegbrdien de la liberté individuelle du
contribuable dans toutes ses composantes et notampoarr cette affaire, comme le
protecteur de l'inviolabilité du domicile.

En rappelant ici la portée de I'article 13 de laHDD et toute la force du caractére nécessaire

de I'imp6t, le juge constitutionnel en conclut adgularité de ces contréles fiscaux.

65. Cette solution fixe le sort réservé a I'appréoimtdes méthodes de I'administration
fiscale.
En effet, quelle belle déclaration de principe egard de I'objet du contrdle du Conseil qui

n'avait comme but que de donner une base Iégatmiestable aux perquisitions et saisies

% La lutte contre la fraude fiscale constitue urechf a valeur constitutionnelle comme le Consaihsl
plusieurs de ces décisions ; Cons. const., n° 94912, 29 décembre 1999 et Cons. const., n° 200145727
décembre 2001.

87 Cons.const. n° 83-164 DC, 29 décembre 1983, Ldind@ces pour 1984, cons. 2Rec.p. 67.
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opérées par I'administration en matiere d'impotecis et de taxe sur le chiffre d’affaires qui
en étaient alors dépourvues.
Et c’est la toute la difficulté de la répressioschle.
L’administration utilise des moyens flirtant aves limites de légalité entachant la matérialité
des procédures d’'imposition d’une illégitimité téig.

C’est alors au juge tant constitutionnel que fisp&ll revient de «edorer» I'image
de ces mécanismes a contrecoup, ces derniers cedaranie méme temps au développement
et a la consolidation des droits et garanties dotrituable confrontés aux pouvoirs de

I'administration fiscale.

66. Concernant I'exercice antérieur des perquisitiiesales, le secrétaire d’Etat au

budget de I'époque reconnaissait les failles de medalités d’exercice en relevant une
certaine hypocrisie : en effectue une perquisition, mais on ne dit pas qiest pour
rechercher une infraction fiscale et I'on justifiéentervention par la recherche d'une
infraction & I'ordonnance de 1945%».
En précisant que cette procédura «té utilisé un millier de fois depuis 1945 et slan
lillégalité ® », toute 'ampleur de I'irrégularité était mis@lat devant le juge constitutionnel.
Or s’il ne peut condamner 'esprit d’'une telle nmoss la lutte contre la fraude fiscale, il va
s’atteler a préciser quelles doivent étre ses nitédal’exercice.

En parant la répression de la fraude fiscale déaioess garanties en termes de
procédure qui peuvent étre renversées selon lesnsitances, il choisit une voie délicate qui
laisse plusieurs interrogations en suspens.

Qu’en sera t-il du contenu de I'infraction appréthées, quelle procédure sera mise en ceuvre a
cet effet et le juge sera-t-il doté des prérogatigaffisantes de controle et de sanction de
I'action administrative?

La problématique de la légitime répression dedade fiscale s’inscrit dans ces points.
2. Le contrble des prérogatives de I'administratiorfiscale
67. La légitime répression de la fraude fiscale fatérence a [l'utilisation des

différentes possibilités offertes a I'administratiiiscale pour I'exercice de sa mission, la lutte

contre celle-ci.

% JO Sén., 10 décembre 1983, p. 4043.
9 JO AN 17 décembre 1983, p. 6700.
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Cette fin légitime en soi va venir justifier les yems répressifs mis en ceuvre pour prévenir,
détecter et sanctionner la fraude fis€ale
La pluralité de formes que peut revétir cette demijustifie que I'administration fiscale se
dote de moyens importants afin de corriger ces maments a la loi fiscale.
Elle va donc bénéficier de permission d’agir» dont les limites ne seront fixées
essentiellement que devant le juge, puis repriaas dn second temps par le législateur.

Ce particularisme nous conduit, dans un premiepseraur le terrain non seulement
du détournement de pouvoir comme avec le cas deglipgions fiscales mais de maniéere
plus geénérale sur l'utilisation de son pouvoir désionnaire et sur ses différentes

manifestations.

68. Le contribuable se voit confronté au pouvoir ddsonnaire de I'administration
fiscale tout au long de la procédure d’impositidnlae question soulevée est de savoir la
maniére dont le juge appréhende ces différentesitgihs afin de concilier les pouvoirs
inquisitoriaux de 'administration fiscale et leargnties du contribuable.

Il est présent des I'élaboration du contenu mémibegation fiscale par l'intervention de la
doctrine administrative, dans la mise en ceuvredesidures de contrdle et de rectification
jusqu’a la saisine (facultative) de I'instance géna

Enfin, on se doit de constater qu’il irrigue leitigenent non juridictionnel des litiges fiscaux

en laissant a 'administration la décision de filkemontant final des pénalités.

69. La matérialisation de ce pouvoir correspond agpimede I'administration fiscale
de se détacher dans une certaine mesure de larbies prévisions sont trop restrictives pour
appréhender 'ensemble des fraudes fiscales etlegsanctionner comme il se doit.

Il lui revient donc le devoir de s’accaparer de ges1quements fiscaux par des interventions
nécessaires, relevant du domaine des procédurapasition, tout en bénéficiant du soutien
des juges pour porter atteinte ponctuellement avargies du contribuable.

Or, force est de constater qu'au fil de la jurigi@ce, le terme récessaire> ne va
pas forcément de pair avecadeéquats.

L’administration fiscale se voit reprocher des sgments, il est vrai, en faveur de leur

efficacité contextuelle, mais au détriment des ig@ea |égales du contribuable.

0 Afin de caractériser la fraude fiscale, nous eieptms indifféremment les termes de manquemerlfisc
d’évitement de I'imp6t et tout autre qualificatéfietant I'intention d’éluder I'imp6ét.

" La procédure de rectification doit se comprendmame la procédure d'établissement de I'impot aisdes
sanctions fiscales infligées pour le manquemenstedé.
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Le terme du processus répressif n‘’est pas non g@lespt de toutes critiques, la

correction de I'impét pouvant distendre avec ldiréae I'infraction.

70. La pratique administrative laisse donc apparaitne instrumentalisation des
procédures exorbitantes du droit commun.

A l'origine réservées aux contribuables les moiospgratifs avec I'administration fiscale et
malgré un encadrement |égislatif trés strict, legep rencontrent un contentieux de plus en
plus récurrent et contribuant au rejet de I'impét ge dernier.

Les réponses apportées sont propres a la spéxifleit’obligation fiscale et traduisent un
mécanisme de régulation particulier.

L'office du juge ne cesse d’étre renforcé et ilagporter régulierement sa pierre a
I'édifice de la répression fiscale comme en témei¢m nouvelle codification de I'abus de
droit qui conforte son activité régulatrice et fer qu’il joue dans le développement des
garanties du contribuable.

Comme le rappelle le Professeur Lambert en la meati€les faits précédent le dréis.
Le schéma serait donc le suivantlequge de I'imp6t se penche sur la vision procédiir
novatrice de la doctrine administrative et le ldgisur se contente de I'examiner pour

parfois la consacréer ».

71 Partant de ce constat, la légitime répressiomadaude fiscale sous-tend une
problématique a laquelle seule l'analyse des pmaesd d'imposition nous permet de
répondre.

Si des efforts constants sont réalisés pour ateifehuilibre nécessaire entre les pouvoirs de
'administration et les droits du contribuable, soue pouvons que constater les faiblesses

persistant au sein de cette conciliation.

72. Ainsi, malgré le recadrage des moyens de déteatmria fraude fiscale qui
introduit un nouveau souffle dans la Iégitimité Itection administrative 1¥ partie), le
mécanisme de sanction demeure perfectiBi®®(partie) et la protection des garanties du

contribuable n’est encore que trop peu effective.

2T LAMBERT, Controle fiscal, droit et pratiquePUF, 2° éd., 1998, p. 380.
3J. C DRIE Procédures de controle fiscal, La voie de I'équiib_’Harmattan, coll. Finances publiques, 2005,
p. 116.
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De I'appréhension a la détection de la fraude flsca

Titre 1. La légitimation des mesures préventives des la lutte contre la fraude fiscale

73. La définition du cadre juridique de la fraudecéie s’inscrit dans une approche

renouvelée des relations entre 'administrationiog®ts et le contribuable.

« Inciter plutét qu'obliger, dissuader plutdt qu'intire’ »

74. L'appréhension de toute forme d’évitement de péhpar 'administration fiscale
intervient dans un contexte de crise financiérer p&itat et dans la maniére de s’interroger
sur I'optimisation de la fiscalité nationale.

L’environnement légal du contribuable est au cedae préoccupations dans la mesure ou |l
va conditionner effectivement les possibilités d#e aux pouvoirs publics pour percevoir

'imp0t objet de la fraude.

75. Les droits et les devoirs de chacun se doiveétra’analysés au sein de la
définition du cadre juridique de la fraude fiscalienous pousse a préciser les formes de
gouvernance fiscale mise en ceuvre a cet effet.

Force est de constater que de nouvelles cara@@dst émergent concernant les
moyens mis en ceuvre pour lutter contre les commemnés fiscaux les plus déviants en
mettant en avant une responsabilisation accrueatgsibuables et de 'administration fiscale
et ce, en les confrontant tout au long des pro@sddiimposition.

La gestion de la fraude fiscale s’étoffe d’une digien préventive jugée par les
autorités nationales et internationales comme grodéls les plus pertinents dans la quéte de
relégitimation de I''mpd?.

Cette prise en compte en amont de la volonté dtribaoable dans la naissance de sa
creance fiscale conforte I'apparition d’'une forme mégulation fiscale dont I'objet n'a de
consistance que de s’employer a conforter la s€cjuridique et d’améliorer la gestion de

limp6t en limitant ainsi les contentieux.

M. COLLET, Droit fiscal, op. prec. cit., p. 189.
S Cf. M. BOUVIER, La lutte contre I'évasion fiscaleternationale : répression ou préventioREFP, 2010,
n°110, p.ViIL.
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76. Nous serons amenés a préciser la maniere dordégeloppe la stratégie
d’encouragement au civisme fis¢ahapitre 1) avant de nous pencher sur I'appréhension de
la fraude fiscale par 'administratiqohapitre 2).

Chapitre 1. Une stratégie d’encouragement au développement divisme fiscal

77. Le civisme fiscal se définit comme I'accomplissgrvolontaire des obligations
fiscales par le contribuable.
Visant a limiter I'apparition de la fraude, il seatérialise par un dispositif d’incitation a
I'utilisation des techniques légales qui a pourlité de «écompenseps ce comportement
tant en offrant des allégements d'impdts qu’enafaisbénéficier d’'une assuranceanti
redressement.
L’ensemble de ces mesures est louable sur la fonaie souléve des interrogations sur le
fond.

L’habileté fiscale ne doit pas étre considérée cemume fraude fiscale dans la mesure
ou elle ne fait pas I'objet d’'une répression.
La doctrine s’emploie a un effort de différenciatientre ces deux notions car la frontiere est
mince et place légitimement le contribuable dares pwsture ou il est susceptible de faire des

amalgames.

78. Le comportement des contribuables est soumiseaappréciation minutieuse de
'administration fiscale en vue de lutter contrdriude.

Or comment différencier de maniére Iégitime pourdeenier un choix fiscal autorisé de
maniere ponctuel et susceptible d’étre remis eseadiun autre par définition illégal ?

Pour B. Navatte, te contribuable habile poursuit le méme but quedatribuable
fraudeur : il cherche a se soustraire au paiemeattaut ou partie d'un imp6t quelconque.
C’est cette recherche du méme but qui a conduésaaksimiler. Nous avons dit que cette
tendance était facheuse. En effet, s’ils pourstiveen le méme but, ils emploient, pour y
parvenir, des procédés totalement différents. Onpeat réserver le méme sort a une
personne qui contrevient sciemment a une presorigtiaire de la loi et a celle qui cherche a
profiter soit d’'une imprécision, soit d’une lacude la loi sans se mettre en contravention

avec elle’®».

®P. NAVATTE, La fraude et I'habileté en droit fidcBalloz, 1951, p. 88.
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A la lumiere de ces propos, si I'habileté fiscadestueintra legem,il convient de
remarquer qu’avec la fraude fiscale stricto seale,comporte une composante commune, la

volonté d’éluder I'impdt méme si la caractérisataml’élément matériel n’est pas présente.

79. De surcroit, I'assimilation a la fraude fiscakesiarréte pas la car la mise en ceuvre
de tels procédés provoque la raison d’étre des meesépressives, une rupture d’égalité entre
les contribuables.

Ou se situe alors la justification de I'incitatiar’habileté fiscale ?
L’acceptation par les pouvoirs publics de ces miéoags constitue une mise en ceuvre d’'une
stratégie fiscale visant a diminuer les risquefalade.

Le dépassement de ces difficultés permet de praamdmmpte un environnement ou
la concurrence fiscale est bien présente et dgonelld appartient au Iégislateur d’entamer un

processus de relégitimation de I'imp6t pour le dboible.

80. Cette constatation nous conduit & I'étude dediasance de l'obligation fiscale
individualisée tournée vers une meilleure acceatie I'impot national pour le contribuable
(section 1).

Elle s'accompagne de différentes mesures visaav@riser I'échange et le dialogue entre ce
dernier et l'administration fiscale qui participeat une plus grande sécurité juridique

(section 2).

Section 1. La naissance de I'obligation fiscale imddualisée

81.La naissance de l'obligation fiscale individualiggeut étre considérée comme le
fait générateur de la fraude fiscale pour le conable.
Elle va le placer en demeure d’agir, autrementdli¢, va I'obliger & s’acquitter au terme de

'opération d’'imposition, d’'un montant da.

82. La problématique qui se pose ici rejoint la datkcconciliation entre I'optimisation
fiscale offerte au contribuable et I'apparition fdéts fiscaux tombant sous le coup de la
fraude par le mécanisme de I'évasion fiscale.

L’'acceptation de ce qui est Iégal et tolérablecesifrontée a une vision de I'évasion fiscale

découlant d’'une interprétation abusive des textes deurtant a la liberté de gestion.
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Des mesures préventives sont donc instituées endgueegagner la confiance du
contribuable dans le systéme fiscal francais.
Les pouvoirs publics témoignent ainsi qu’'ils deneetirsoucieux de préserver ses intéréts

patrimoniaux tout en les conciliant a I'exigence dapots.

83. Les difficultés d’application de ces procédés hmnt a la portée du principe de
légalité fiscale pour le contribuable et a |a liégjité de son obligation fiscale.
La situation juridique de ce dernier devrait cogegrvers une application objective, générale
et impersonnelle de la [

Or, l'application formelle et matérielle de cellettouve des tempéraments et le
traitement fiscal en principe réservé a un casipréémontre qu'il subsiste plusieurs choix
fiscaux possibles pour les contribuables placés dias situations analogues, incités par une

pratiqgue administrative qui les protege méme esorade sa potentielle illégalité.

84. Cette réalité s’explique par la volonté de metineplace une véritable stratégie de
lutte contre la fraude par le développement dusoia fiscal qui va produire des effets sur
I'obligation fiscale individualisé€81).

Cette place centrale donnée au contribuable vagigard’influer sur I'établissement méme
de I'impot, objet de la fraud@?2).

81. L’individualisation de I'obligation fiscale dans la perspective de lutte contre la

fraude fiscale

85. Nous nous devons d’aborder le phénomene d’impasstous un fait établi : la
nature humaine est fonciérement égdfste
Aussi, le développement du civisme fiscal danauttelcontre la fraude fiscale ne peut étre
gu’une solution des plus pertinentes afin d’incleecontribuable a satisfaire a I'obligation de
payer ses impots.
Le fait de conformer le comportement individuel destribuables a I'intérét général est

salutaire et il appartient aux pouvoirs publicsnd@urager une telle pratique.

7J. LAMARQUE, O. NEGRIN et L. AYRAULT Droit fiscal généra) op. cit., p. 355.
8 G. JEZE Cours de science des finances et de |égislati@méiere francaisgParis, Giard, 1922, p. 457.
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86. Cette gouvernance fiscale stratégique se tragait la recherche d'une
collaboration du contribuable a I'obligation fiseaindividualisée(A) et par des mesures
tendant a la planification fiscale de son compoeet(B).

Nous sommes donc en présence d’'une conceptionningrales moyens de lutte contre la

fraude fiscale telle que la DGI en faisait la praiow®.

A. La recherche d’une collaboration du contribuablea I'obligation fiscale individualisée

87. Partant du postulat queles meilleures intentions ne font pas les meillseure
lois %%, il est & remarquer particulierement en droicdisque les différentes dispositions
dévolues au développement du civisme fiscal ténamigde la digression faite au principe

d’égalité, d’'unilatéralité et de légalité devamnipot.

88. L'opération d’'imposition constitutive de la fraadiscale ne peut étre réduite au
schéma qu’a une situation donnée du contribuabteesgond de maniére automatique et
équivoque un régime d’'imposition.

Cette premiere conception fluctuante du principégdlité entre contribuable nous plonge
directement au cceur de I'application Iégitime dmidiscale qui peut placer les contribuables
bénéficiant d’'une méme situation au centre de défiégs des uns par rapport aux autres.

89. La recherche d'une collaboration du contribualde I'obligation fiscale
individualisée se traduit par son intervention déagplication des normes fiscalét) mais
également, par la prise en compte de sa volont& thrdétermination de son régime

d’'imposition(2).

1. L’intervention du contribuable dans 'application des normes fiscales

90. La détermination du régime d’imposition procéael’dpplication de la loi fiscale
pour le contribuable.
Cette rencontre va lier ce dernier a I'administraticar elle va conditionnen fine le

paiement de I'impdt susceptible de faire I'objetocdatroles et de redressements.

" En rappelant dans son contrat de performance 2008-les termes de I'article 13 de la DDHC de 1789,
DGl réaffirme sa stratégie de prévention de ladeafiscale.

8 E. du PONTAVICE L'autonomie du droit de la familjééd. Techniques et Economiquasnales de la
Faculté de Droit et des Sciences Economiques dis{Saeaux1974, p. 87.
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Cette étape se révele déterminante car elle cansdpectivement la place du consentement
du contribuable au préléevement fiscal mais égaleéroanelle témoigne de la nécessité pour
I'administration fiscale de prendre en compte cett@posantéa).

Il ne saurait pour autant en découler la mise aoept’une relation contractuelle a ce stade

(b).
a. La place du consentement a I'imp6t

91 La détermination du régime d’'imposition nous m@eva la concrétisation et a
lindividualisation des normes fiscales en opérkntconstatation du fait générateur et la
liquidation de la créanék
De cette opération va naitre une décision d'impmsitqui conduit le contribuable au
paiement de sa dette fiscale en le liant a I'adsiiaiion fiscale.

Si I'obligation de procéder au recouvrement de féhn’améne que peu de remarques
a ce stade, il nous faut cependant nous attardée sontenu de cette obligation de payer qui
va concilier toute la force de cette injonctionapprobation du contribuable nécessaire a la
lutte contre la fraude fiscale.

Elle tient son originalité du fait qu’elle voit lpur dans la relation primaire qui unit le
contribuable au fisc et qui va aboutir & la créahedimpot.

92. Les difficultés soulevées ici tiennent donc auntien du consentement a I'impot
par le contribuable dans la mise en ceuvre du psasaSimposition.
Il est en effet certain que la recherche de I'agseement au prélevement demeure encore le
moyen le plus efficace de lutter contre la fraudedie.
La solution retenue est alors d’'associer le conéttitte a la matérialisation de sa situation
fiscale afin de renforcer le sentiment de légitémitécessaire dans ses relations avec
'administration fiscale.

Elle va orienter des conditions d'imposition pautieres qui vont laisser une marge de
liberté encadrée au contribuable en lui permetenjouir de I'illusion de la maitrise du fait

générateur de I'impot qui lui est propre, et déicgadation.

8 M.PELLETIER, Les normes du droit fiscaNouvelle bibliothéque des théses, Dalloz, 200829.



53

93. Pour ce faire, il convient de distinguer les é@éis subjectifs du régime
d’'imposition sur lesquels nous aurons I'occasiomedenir de la position initiale qui est celle
de la participation du contribuable & la formatidnective de la norme d'impositifh
Nous pouvons ainsi nous référer aux propos de €enElann qui définit les auteurs de la
norme comme {es individus ou colleges qui ont la faculté de santir ou de refuser leur
consentement a l'adoption des normes, de se pr@nogpour ces normes ou contre ces
norme§® ».

Cette construction est fondamentale pour expligesr tempéraments apportés a
I'application de la loi fiscale car elle nous petrde lier juridiguement le consentement du
contribuable au paiement de I'impat.

Elle s’avere donc nécessaire d’'un point de vueritpge mais également pratique pour tous
les mécanismes liés au paiement d’acompte et ampait spontane.

En effet, la faculté reconnue au contribuable delitter d’une partie de son imposition
avant toute intervention des services fiscaux eteceurcroit avant la date d’exigibilité de la
créance conforte cette théorie.

94. Il doit étre reconnu que le fait de payer sesarale maniere spontanée constitue
une participation objective du contribuable au fgnérateur de I'impdt en dehors d’'une
application stricte de la loi fiscale entendue camsanctionnée en cas de manquement car
«faute de quoi il est impossible de déterminer geéihit soumis a cette obligation
individuelle & l'instant ¥ ».

De plus, si la doctrine s’entend sur le point deommaitre que la décision d’'imposition
constitue l'acte contre lequel peut s’élever latestation du contribuable, elle va ainsi

matérialiser la légitimité des réclamations conerrges ultérieures.

95. L’assimilation de la volonté du contribuable aplplication de la loi fiscale permet
de rendre compte d’'une nouvelle facette préciewese rdoyens de lutte contre la fraude
fiscale, I'assise d’une relation fondée sur lesnve fiscal.

Elle permet une responsabilisation du contribughlesa pouvoir influer sur la concrétisation
de son obligation fiscale a plusieurs niveaux, samtcelle émanant de I'administration que

sur celle créée par lui-méme de facto.

8 M. PELLETIER,Les normes du droit fisgabp. cit., p. 416.
8 C. EISENMANN Cours de droit administratifT. 2, L.G.D.J, 1983, p. 520.
8 M. PELLETIER,Les normes du droit fisgabp. cit., p. 418.



54

La portée de la répression fiscale pour le conatitel & la lumiere de cette marge de
manceuvre n'est donc plus la méme : elle devieobtellaire de I'application du principe de

confiance légitime.

b. L’exclusion d’'une relation fiscale contractuelleentre le contribuable et

I'administration fiscale

96. La survenance de l'intervention du contribuablesda matérialisation objective
de son régime dimposition met en avant la probléqua de la contractualisation des
rapports entretenus entre 'administration fisedleelui-ci.

Cette tendance du droit contemporain n’échappeépgagéalité du droit fiscal méme si nous
ne pouvons admettre la formation stricto sensu dauirat entre ces protagonistes a ce stade.
Le caractére unilatéral des normes d’'impositiormpti méme si les rapports juridiques

émanent de plus en plus de la négociation.

97. La lutte contre la fraude fiscale requiert’existence d’'un minimum de
collaboration du contribuable & I'opération fiscdl® en raison de la diversité des
possibilités qui lui sont offertes mais aussi gesysteme principalement déclaratif.

Or le consentement a I'impd6t du contribuable neddmne pas I'existence des lois fiscales
mais tempére leur application et si on lui recontgpouvoir d’inférer sur la légalité fiscale,
elle reste matérialisée par la présence d'un attatéral.

Le Commissaire du Gouvernement G. Bachelier aldias jugé utile de rappeler quéadoi
fiscale n’a pas la nature d’un contrat, méme siargument a été avancé parfdis.

98. Ainsi, les phases de négociation, de dialogue gues les difféerents mécanismes
d’acceptation de I'impdt ne seront pas en mesurehdeger la nature de la norme comme le
réaffirme constamment la jurisprudence et la doetri
Elles n'ont pas leur place dans la phase contesgiguridictionnelle et a ce titre, elles ont

justifié I'intervention des juges au sujet de lzime administrative.

8 J.J BIENVENU et T. LAMBERT Droit fiscal, op. cit., p. 113.
8 G. BACHELIER, concl. sur CE , 30 novembre 198% Résidence Dauphirreq. n°128516RJF 1/95,
n°132.
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L’interprétation formelle de la loi fiscale selotarticle L. 80 A du LPF reste une
expression unilatérale de la volonté de I'admiaistn fiscale méme si elle est contenue dans
un support contractuel qualifié ainsi par les ji§es
Si le Conseil d’Etat se livre a une interprétatextensive de la forme que peut revétir la
doctrine dans la décisiohubrano de 200%, il n’en reste pas moins que la validité de
'accord est reconnue en raison du fait que l'adsiiation fiscale n’en conteste pas le
contenu.

La doctrine administrative peut donc étre véhicylaeun contrat mais elle ne forme pas avec

lui un ensemble indivisible.

2. La prise en compte de la volonté fiscale du caitiuable

99. Le contribuable est tenu de supporter le prélemenmas a sa charge par la loi
fiscale en raison de son caractére impératif. Llanté de frauder est caractérisée par la
manifestation d’agissements voués a échapperagittation de sujétion pour le redevable.
Afin de concilier cet antagonisme, des mécanisragaux sont prévus afin de consentir un
espace de liberté au contribuable dans ses chopeston(a) mais également en vue de
personnaliser son régime d’'impositif).

L'assise de la collaboration du contribuable egpitede, particulierement au sein d’un

systeme déclaratif.

a. Un espace de liberté consenti au contribuable

100. Le fait générateur de la fraude fiscale inhérenfagt générateur de I'impo6t doit
nécessairement s’apparenter au comportement dulnatile et ne peut étre rattaché a un
acte émanant de I'administration fiscale.

Cette considération est appuyée par la jurispruelencConseil d’Etat et 'exemple des taxes
d’urbanisme.
En effet, afin de caractériser le fait générateutadtaxe, les juges écartent la délivrance du

permis de construire et le procés verbal constdtarégularité des constructions pour ne

87 CE, 7 mai 1975, req. n°94075, Dr. fisc., 1975,In%¥mm. 1088 Rec Lebon p. 288.
8 CE, 9° et 10° sous-sect., 27 avril 200@ibranq req. n°200659RJF 7/01, n° 968, concl. J. Courtial, BDCF
7/01, n° 99.
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retenir que I'achévement des constructions irréged et son caractéere indissociable avec les

agissements du contribuable

101. L’amélioration et I'assise du civisme fiscal pasders nécessairement par la
prise en compte de la volonté fiscale du contriteiah lui ménageant des espaces de liberté.
Cette stratégie fiscale qui consiste a asseoirasoaptation a I'impo6t trouve ses fondements
au sein de l'article 5 de la DDHC qui consacre qt@ut ce qui n'est pas défendu par la loi
ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contadiaite ce qu’elle n'ordonne pas
L’application de cette regle en la matiere trouwne traduction avec le principe d’une libre

gestion.

102. La portée de la loi fiscale sur les choix de gestiu contribuable fut précisée
une premiere fois par le Conseil d’Etat en 1958agpelant que ke contribuable (...) n’est
jamais tenu de tirer des affaires qu’il traite, leaximum de profit que les circonstances lui
auraient permis de réaliséf».

Nous retrouvons ici un premier frein posé a l'adstnation fiscale dans la mesure ou il en
ressort qu’elle ne peut ni préjuger a I'avancealgdstion que le particulier va entreprendre
de ses affaires, ni s'immiscer dans ses choix.

A titre d’exemple, les modalités d’endettement @mtleprise font partie intégrante de la
liberté de gestion reconnue par la jurisprudenseafé* et 'administration ne saurait porter

un regard réprobateur sur cette pratique.

De surcroit, la portée des libertés communautaigesnotamment la liberté
d’établissement rentre dans les modalités d’exerdie cette autonomie qui ne peut étre

condamnable par principe.

103. Cette protection accordée au contribuable va leimettre de consolider
juridiguement ses choix de gestion qui, sans §peégiés comme une fraude fiscale, peuvent
avoir comme conséquence de minorer son imposition.

La possibilité d’'user de cette habileté fiscalelest d’étre admise sans nuances mais
contraint I'administration au respect du principe rtbn immixtion au sein de la gestion de

I'entreprise.

89 CE, plen., 23 juin 198&ubin, req. n° 60250 Rec. Lebonp. 170.
' CE, 7 juillet 1958, req. n°3597Dy. fisc.,1958, n°44, comm. 938.
%ICf. H. KRUGERLiberté de gestion et endettement des entreprisesait fiscal L.G.D.J, 2007.
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Le droit de choisir la voie la moins imposée a ltBars été repris par le Conseil
constitutionnel a I'occasion de la censure pour gexité excessive et défaut d’intelligibilité
du premier dispositif général de plafonnement«aiches fiscales®.

Le texte reprend la faculté offerte au contribuabtgpérer des arbitrages et d’y conditionner

la charge finale de I'imp6t.

104.La libre gestion fiscale et le choix de la voiariains imposée ne sont cependant
pas absolus et 'administration fiscale comme lge$ veillent a la survenance d’abus.
Nous retiendrons a ce stade que le principe detdibéde gestion va de pair avec une
responsabilisation fiscale du contribuable.
Comme le soulévent certains autéfrsette liberté n’est consentie qu’au prix de |ggiion
de deux théories par I'administration, celle refata I'imposition selon I'apparence que se

donne le contribuable et I'autre concernant lessitgits de gestion de I'entreprise.

105 Il s’agira alors pour le contribuable d’effectulsrs choix adéquats dans la mesure
ou le fait de se placer délibérément sous un réfjsnal indu constitue une fraude fiscale. La
Cour de Cassation s’est prononcée en ce sens aspdam chef d’entreprise ayant mis fin a
son activité pour la recommencer sous une autragfagt bénéficier ainsi des exonérations

d’'imposition prévues en faveur des entreprises eltement crééés
b. La subjectivation du régime d’'imposition

106. Le rapprochement entre la volonté du contribuable fait générateur de I'impot
s’exerce, principalement a ce stade, sous la fafomions fiscales.
Elles vont permettre d’écarter la regle fiscaleotigiement applicable au bénéfice d’'une
autre disposition.

La présence d’éléments objectifs et subjectifs éin de la détermination du régime
d’'imposition témoigne avec force de la nécessareitiation des intéréts du contribuable et

de la mission de recouvrement de I'administratieodie.

%2 Cons. const., 29 décembre 2005, n° 2005-530 DOjé dinances pour 2006, § 69 & 89. Le Conseileigp
gue «la complexité du dispositif pourrait mettre une fiades contribuables concernés hors d'état d'opéee
arbitrages auxquels les invite le 1égislateur ;(fayte pour la loi de garantir la rationalité de casbitrages,
serait altérée la justification de chacun des aegeis fiscaux correspondants du point de vue delitégdevant
limpot ».

% J. LAMARQUE, O. NEGRIN et L. AYRAULT Droit fiscal général Litec, coll. LexisNexis, 2009, p.401.
% Cass. Crim., 28 octobre 19@yll.crim. n° 382, p. 957.
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Elle va permettre de trouver un équilibre entrpdals du prélevement et sa liberté de gestion

comprise comme le choix entre les différentes segfplicables.

107.L’option fiscale est donc une manifestation dedbonté du contribuable. Le juge
administratif contréle & ce titre la réalité detrgt de caractére
Ainsi, le rattachement d’'un enfant majeur au fofiscal de ses parents ne saurait étre
considéré comme une erreur de I'administration dansesure ou I'enfant a expressément

demandé le rattachement et que les parents |'cepae.

108. La variété des régimes optionnels rendrait lewn@&ration fastidieuse, voire
difficilement réalisable.
Cependant, ils présentent des particularités coremqgue I'on peut mettre en exergue.

Tout d’'abord et afin de ne pas étre remise en c¢alisption doit s’exercer
régulierement, c’est a dire en fonction de sontodfjelans les formes imparties.
Le Conseil d’Etat a eu l'occasion de rappeler qufarmalisme strict était généralement
requis lorsqu’elle a vocation & influer sur le pijre méme de I'impositich

Cette condition respectée, I'option se voit ensopposable a I'administration mais
également au contribuable en raison du fait gliexercice par un contribuable, au titre
d’'une année d’imposition, d’'une option qui lui estverte par la loi fiscale a le caractére

d’une décision de gestion qui lui est opposdbie

109. La matérialisation d’'une option fiscale, qui résut’un acte positif par le
contribuable, nous conduit de maniere généraléesiarrain glissant des régimes particuliers
et a la faculté légale qui lui est accordée defraiathir de la norme d’imposition initiale
voulue par le Iégislateur.

L'utilisation de ces mécanismes qui parait de praberd conforter les avantages fiscaux du
contribuable, engendide factoune rupture d’égalité entre ces derniers et penstituer un
premier facteur d’injustice sociale susceptiblend@nforter certains dans l'utilisation de

mancoeuvres frauduleuses.

% CE, 7° et 9° sous-sect., 16 avril 1980, req. n2B)RJF 5/80, n°390.

% CE, 10° sous-sect., 29 mars 200Qyidjel, req. n°210300RJF 8-9/00, n°1042.

" CE, 23 janvier 1961, req. n° 3936%c. Lebonp. 1019.

% CE, 11 février 1994Sté Ets Dupeyxeq. n°117302Dr. fisc., 1994, n°19, comm. 886, concl. G. Bachelier.
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B. La planification du comportement fiscal du contibuable

110. La recherche d'une collaboration au paiement aepbt par le contribuable
s’inscrit obligatoirement au sein des lignes diiees données par le Iégislateur.
Les pouvoirs publics ont pris conscience que ledgpales prélevements obligatoires ne
pouvait manquer d’avoir une incidence déterminaaoteson comportement fiscal.
Il parait alors indiqué de mener une action deyasien afin d’accentuer la sensibilité du

contribuable a I'impot et d’en favoriser son paiame

111. Cette évolution des finalités de la régle de diisital combat le principe méme
de neutralité fiscale en appuyant le fait que I&K®dn des obligations fiscales du
contribuable doit s’orienter vers la réalisationlgectifs d’une politique commune.

Or, la teneur et la portée de ces mesures laigpege notamment quant a I'étude des droits
fondamentaux du contribuable et quand bien méres etirrespondraient a I'intérét général.
En effet, cet interventionnisme fiscal apparaieiagir sur I'économie mais a quel prix pour

le contribuable ?

112. La fiscalité utilisée comme arme tactigue compglexi'application de la loi
fiscale et se révele d'une efficacité incertaihpe
De plus, sa mise en ceuvre reste souvent I'expresbin pouvoir discrétionnaire dont est
dotée I'administration fiscal@).
Au regard de la Iégitime répression de la fraudedle, cette fiscalité d’exception bien que
contrlée par les juges, remet en cause certaina®acteres fondamentaux de la norme

fiscale et affaiblit I'égalité entre contribuables.

1. Les enjeux de la fiscalité tactique

113 L’analyse critique de la fiscalité tactique papport a la matérialisation de la
fraude fiscale exprime une double idée particuliemet paradoxale quant aux buts que I'on
lui confére.

Si de telles mesures n'avaient de raison pour dgsleteur que d'optimiser la fiscalité
nationale, leurs conséquences postulent pour f'efferse.
En effet, d’'un point de vue théorique premieremearss dispositions témoignent d’une

acceptation légale de la mise en ceuvre d’un évitedel'imp6ot.



60

Quant a leur réalité pratique dans un second teatlgstransgresse I'application effective de
certains droits fondamentaux du contribuable eberage d’'une certaine maniere la fraude.
La fiscalité d’exception se confronte donc aux rdondamentaux du contribuable

(a) méme si elle reste sous le controle des j(iges

a. La fiscalité d’exception confrontée aux droits dndamentaux du
contribuable

114.Les interventions de la puissance publique audeila fiscalité sont nombreuses
et peuvent étre considérées comme présentant ta@eeoriginalité notamment au regard de
la fonction classique de I'impét a savoit’entretien de la force publique et concernant
«les dépenses d'administratiGh.

En effet, il convient de constater que les diffésgorélevements obligatoires mis a la
charge du contribuable n'ont plus comme vocatia@nypére de remplir les caisses de I'Etat

mais apparaissent comme un moyen d’interagir sustieictures économiques et sociales du

pays.

115. A cet effet, la loi va «écompensep certains choix fiscaux en aménageant des
régimes dérogatoires qui auront pour conséqueneesliminuer le montant de I'impét
supporté par I'entité économique.

Cette dépense fiscale a la charge de I'Etat prémgpla participation active du contribuable a
un objectif déterminé par la loi et par définitiore, concerne que les mesures incitatives.
Nous nous trouvons devant I'exemple le plus abdutdéveloppement du civisme fiscal qui

est, pour certains auteurs, le modéle de civisrpéueachevi&®.

116. L'encouragement a investir passe alors par I'apparde régimes fiscaux de
faveur concernant principalement linvestissemer@madgraphique, immobilier et le
placement financier.

La multiplication des exceptions et autres déragatique nous pouvons dés lors assimiler a
un évitement licite de I'impdt, pose le probleme @éeonomies ainsi réalisées et de leur réel

impact sur les structures économiques.

% Art. 13 de la DDHC.
190 3.C. DUCROS, Le modéle fiscal du civisrR&EFP, 1996, n°56, p.130.



61

Elles ont pour effet de diminuer la charge fislpportée par le contribuable jusqu'a méme,
dans certains cas, en permettre I'exonérationgotal

En effet, comme le souligne Martin ColletJaxdiversité des objectifs politiques et
sociaux n'a d’égale que la multiplicité des techreg juridiques permettant d'aménager des
cadeaux fiscad » qui prennent ainsi la forme d’exonératitn d’abattement, d’un taux
d’amortissement exceptionf® ou bien encore d’une réduction de taux de I'impdtdu
bénéfice d’un crédit d'impbt.

De plus, comme il est rappelé dans une synthés@ldurapport du Conseil des
imp6ts® ces dispositifs altérent la lisibilité de la fidité et engendrerin fine des colits de
gestion plus élevés tant pour les usagers quelgeadministrations.

L’analyse critique de la fiscalité dérogatoire ceme la pertinence et I'efficacité de la

mise en ceuvre de ces mesures car leur impacesteldifficilement quantifiable.

117.Cette réflexion nous conduit a la qualité de lemmfiscale pour le contribuable.
Les lois fiscales sans cesse modifiées contribadimstabilité du systéme fiscal et nuisent a
sa securité juridique, ce dernier n’étant plus esume de prévoir quelles seront ses futures
obligations fiscales.
A ce titre, le Professeur Noel rappelle gua détermination du régime juridique applicable
au contribuable reléve davantage de la rouletteseugue d’'un jeu fiscal cartésié® ».
L’'impact sur le consentement a I'imp6t du contribleaest déterminant dans la mesure ou |l
peut estimer étre une victime et considérer aimdegitimement qu’il lui est nécessaire

d’établir son imposition dans un Etat a la fiséaptus stable.

118. Cette conception de la fiscalité nous pousse aauwtee constatation touchant
cette fois-ci les inégalités devant I'imp6t.
Pour ce faire, il nous suffit de nous fonder ssrltés de finances qui comportent différentes

dispositions qui instituent ou modifient des mesuneitatives.

191 M. COLLET, Droit fiscal, PUF, op. cit., p.197.

192 par exemple, art. 44 sexies et s. du CGl ol ésugtexonération des bénéfices des entreprisesaties
tendant a faciliter la création d’emploi.

193 Nous pouvons citer les régimes spéciaux d’amertiesit exceptionnel pour les matériaux destinés a
I'énergie renouvelable prévus a I'art. 39 quinquie$, et DA, 39 AC et AF du CGlI.

1041 e plus répandu étant retrouvé avec le créditraiécau titre des intéréts d’emprunts afférentsiégiisition
de la résidence principale institué par I'art. 2@@terdecies du CGlI.

195G, MIGNOT, La fiscalité dérogatoire. Pour un rémem des dépenses fiscales. Synthése du 21° rapport
Conseil des imp6tRFFP, 2003, n°84, p. 208.

1% G, NOEL cité par Frédéric DOUETontribution & I'étude de la sécurité juridique @roit fiscal interne
francais L.G.D.J, Bibliothéque de droit privé, 1997, p. 30
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Nous sommes confrontés a une fiscalité d’excemtémogeant au droit commun et de ce fait,
évingant certains contribuables.

En effet, 'emploi stéréotypé de niche fiscale> pour désigner une partie de la
fiscalité dérogatoire met l'accent sur le caracfgga transparent, complexe et élitiste de ces
exceptions a la regle fiscale dont ne bénéficiert lgs contribuables les mieux avertis et le
plus souvent, en mesure de se faire conseiller.

Les différentes expressions utilisées telles Isabventions fiscales ou bien encore
les «aides fiscales témoignent de la situation inégalitaire qui peaittre de leur application
et c’'est en cela que la réglementation communautairi encadre les aides d’Etat dont
bénéficient les entreprises, traite de maniereeéigalaides d’origine fiscale et budgétaire.

Alors que le jeu de ces dispositions devrait rasdoi’assentiment de l'usager a la
nécessité de collaborer au systeme fiscal, il dourgide factoa amplifier I'idée qu'il n’est pas

en mesure de profiter du bénéfice de ces mesuree fmaid®’.

119.Nous pouvons alors dresser la conclusion queal&égéle la fiscalité dérogatoire
confére a un groupe de bénéficiaires privilégiés fiscalité qui n’est plus équitable et qui
justifie alors, de la part des contribuables, una@naire acceptabilité de la législation en
vigueur.
Si I'accessibilité et la lisibilité des normes fides diminuent le risque d’évasion fiscale, la
réalité factuelle de tels procédés ne va pas dansens et encourage ainsi la fuite des
redevables de I'impot.

Corrélativement, I'application des régimes dérogesocrée «les zones incertaines
d’affranchissement que les contribuables habilegest exploiter en passant souvent de

I'évasion a la fraud&’® ».

107Cf. G. MIGNOT, art. préc cit. L'auteur se réféagjuste titre & un outil fiscal, la prime pour I'ploi, destiné
a lutter contre des trappes a I'inactivit® qui parait inadapté dans la mesure ou elle ssadra une partie de la
population mal informée, qu’elle n'est versée qles@’un an aprés la reprise d'activité, que lgpph des
bénéficiaires en sont exclus a cause des seullgitiété et enfin, qu’elle ne constitue qu’'un uipment de
revenu modeste.

108 3.8 GEFFROY Grands problémes fiscaux contemporaiRslF, collection droit fondamental, droit finargie
1993, p. 304.
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b. Le contrble de la fiscalité dérogatoire

120. Ces mesures d’encouragement ne sont pas rétentesis elles prennent une
nouvelle forme de plus en plus marquée, celle d’stratégie active, d’'une démarche
volontariste de la part des pouvoirs publics darmévention de la fraude fiscale.

Elles sont reconnues comme les moyens de parvemirabjectif de régulation du march®
mais, en dépit de leur intérét, elles se doiventedpecter plusieurs caractéristiques pour se

distinguer de I'évasion fiscale prohiée

121. Les choix du contribuable doivent s’opénatra legem,c’est a dire grace a des
moyens offerts par la |égislation.
Ces dispositions législatives font ainsi l'objetun’ contréle opéré par le Conseil
constitutionnel.
Selon lui, le principe d’égalité re fait pas obstacle a ce que le Iégislateur édioteir des
motifs d’intérét général, des mesures d'incitatjar I'octroi d’avantage fiscau? ».

Le résultat obtenu doit demeurer conforme a la &g secundum legemet va
bénéficier a ce titre d’'un contrééeposteriori
Cette décision de gestion ne pourra alors étreseemm cause par I'administration fiscale par
le biais de I'évasion fiscale.

122.L'intérét de la fiscalité dérogatoire n’est cepanidpas inconditionnel et les juges
constitutionnels s’accordent ainsi a sanctionneages caracteres de ces dispositions |égales
du fait que <a complexité du dispositif pourrait mettre une fgardes contribuables
concernés hors d’état d’opérer les arbitrages awetgunvite le Iégislateur ; (...) faute pour la
loi de garantir la rationalité de ces arbitragesrait altérée la justification de chacun des

avantages fiscaux correspondants du point de viégalité devant I'imp6t™ ».

199 A ce titre la Cour de cassation a eu I'occasionaggeler que « tout contribuable est libre desihtgs
techniques juridiques qui permettent d’obtenir l@indre imposition des opérations qu'il effectue »,
Cass. , 6 mars 198B, 1884, n°1, p. 11.

19 Cons. cont.18 décembre 1997, n°97-393 DC. Le jugastitutionnel reconnait la participation de ces
mesures comme visant aééquilibrer les conditions de la concurrensentre circuits de distribution des
médicaments.

1Lt |a distinction opérée par J.B GEFFRAXands problémes fiscaux contemporaifslF, p. 564.

12 Cons. const., 28 décembre 2000, n° 2000-442 DC.

13 Cons. const., 29 décembre 2005, n° 2005-530 Dgé dinances pour 2006.



64

123. Les régimes de faveur ne touchent pas que leiboable en tant que personne
physique mais peuvent également intéresser lesmpes morales soumises a I'imp6t sur les
sociétés. C'est ainsi que sont regardés comme ides &fiscales» certains mécanismes
d’exonération, excepté lorsqu’ils sont expresséraaturisés par la Commission européenne.

Cette assimilation est donc surveillée au niveammanautaire et selon la regle de
minimis'®, I'Etat est dispensé de notifier les aides versées entreprises dont le montant
n'excéde pas, en principe, un certain seud partir duquel il est considéré qu’elle n’est pas
de nature a affecter la concurrence entre Etatshresm
Cette contrainte frappe un grand nombre de créditgodts, de déductions et autres régimes
de faveur.

Le probleme concerne alors I'effectivité du corgrdle cette réglementation dans la
mesure ou il 'y a pas de recensement de ces aidescontrdle ne peut s’effectuer qu’'au

niveau de la comptabilité de chaque entreprise.

124. Le Conseil d’Etat contréle également les mécanssdieptimisation fiscale en
encadrant de maniére stricte la fraude a la loi.

Ce regard posé sur les montages a pour principetl @& sécuriser la situation fiscale du
contribuable mais il nous livre également les mibémld’'appréciation de l'utilisation des
avoirs fiscaux.

Par deux décisions en date du 7 septembre’#0@%efuse de voir une fraude & la loi
dans I'application qui y est faite de I'avoir fis@mn se référant a I'attitude du Iégislateur telle
gu’elle ressort des travaux parlementaires deildddl2 juillet 1965 mettant en place 'avoir
fiscal. Relaté comme un mécanisme visantfaveriser I'actionnariat des entreprises ainsi
gue le développement de la place financiere desParid’éliminer a cet effet la double
imposition qui frappait les dividendes en I'espece, la condition que le bénéficiaiug yj
prétend, a raison des dividendes pergues, aitdht@ul’actionnaire, ne permet pas au juge de
retenir une telle incrimination.

Si la haute juridiction s’applique a préciser legsentions du législateur, reste en

suspens l'utilisation des mécanismes fiscaux dette ualité est indécelable.

14| a régle des aides drinimisest prévue par le réglement (CE) n° 1998/2006 @plamission, 15 décembre
2006 et vise les articles 87 et 88 du Traité, J@UE 379, 28 décembre 2006, p. 5.

15 Cf. Loi de finances rectificative pour 2007, n°ZeDB24, 25 décembre 2007, JO 28 décembre, art. 45,

p. 21482.

18 CE, 7 septembre 2008té Henri Goldfarbreq. n° 305596 ; CE, 7 septembre 2088,Axareq. n°305586.
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L’appréciation subjective des intentions des autede [linfraction laisse planer de

nombreuses interrogations.
2. L’agrément, instrument particulier d’acces a lafiscalité dérogatoire

125. Le cas particulier des agréments fiscaux attiteenattention dans la mesure ou
ils permettent expressément I'obtention d’un régitiexception.
Cette forme d’interventionnisme fiscal traduit wwrcard administratif préalable au choix du
contribuable sur des dispositifs de faveur.
Il convient alors de nous pencher sur la portédipgue de la pratiqgue de I'agrémea) avant
enfin de porter une attention particuliere sur tntdle opéré en cas de refus de leur
délivrance(b).

a. La portée juridique de la pratique de I'agrément

126. Par principe, il ne peut y avoir d’accords paliens entre les contribuables et
I'administration car celle-ci ne saurait elle médézoger aux régles de I'impdt
La primauté de l'article 34 de la constitution estsi reconnue pour la détermination du
champ d’application d’un avantage fiscal.

L’intervention d'un agrément fiscal ressort alorsmemme un moyen de concilier
I'application de la loi fiscale avec la diversitésdsituations particulierés.
Son domaine est trés large et nous pouvons citétread’exemple, qu’il concerne tant la
fiscalité des entreprises que I'aménagement dutdieer ou bien encore, la protection du

patrimoine.

127.L’origine de cette technique n’est pas récEritmais a largement débordé de son
cadre initial pour devenir un mode de contréle mort du choix de gestion des entreprises.
En effet, I'octroi de cet agrément se réalisanisdauréunion de criteres d’éligibilité et sur le
respect «’'un cahier des charges le contribuable qui émet cette demande se woitraint

d’agir dans un sens prédéterminé.

17 CE, 28 juin 1961, req. n° 33758.

18D adm. DGI 13 D-10, §1 *juillet 1993.

119 e décret n° 64-442 du 21 mai 1964 affirme I'eaiste des agréments en matiére d’'aménagement du
territoire. Cette technique se voit consacrée 'paidle 38 de la loi n° 65-566 du 12 juillet 1966ncernant la
réforme de I'imposition des revenus des valeursiligobs.
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Il conserve néanmoins une liberté de moyens poddisation des engagements qu'il a pris.
Analysé comme un acte condition, le juge lui re@hre caractére d'un acte

administratif unilatéral méme s'il résulte de faalun processus de négociatith

Les difficultés qui se posent alors relevent dedmpétence attribuée a I'administration pour

la délivrance de ces agréments et la place duibaable au sein de ce mécanisme.

128. Le recours a de telles pratigues peut, dans umiereemps, faire I'objet de
critigues au regard du principe d‘égalité des @twy/devant I'impot. En accordant aux seuls
contribuables qui en font la demande un allégem@at I'impdt, le législateur via
'administration fiscale commet une entorse a ll@é§abjective qui devrait prévaloir.

Une réponse semble étre dans ce cas trouvée palidaion d’'une nouvelle conception de
justice sociale fondée sur I'équité et la propaomialite.

En répondant a la volonté du législateur, le cbnaible se trouve |égitimement en position de
bénéficier de tels avantages qui correspondemtariét général.

De plus, certaines circonstances viennent accréditite pratiqué® en appuyant le
caractére trop général des dispositions législatipei mérite que I'on tienne compte des
situations particuliéres des contribuables, de dalipité qui faite a ces dérogations qui
prennent la forme d’incitations économiques, tautpeévenant la réalisation de conflits en

permettant d’accéder a une sécurité juridique.

129. La pratique des agréments souleve ensuite desragétions quant a leur
modalité d’acceptation par 'administration fiscale
Qu’en est-il réellement de leur examen et I'adntiatton peut-elle refuser de maniere
discrétionnaire leur octroi ?
Le Conseil constitutionnel est venu trancher cgttestion par la décision n° 87-237 DC du
30 décembre 1987 en rappelant que leur délivrance ne relevait gakdibre appréciation
de I'administration fiscale, cette derniére étaamslune situation de compétence liée.

Par cette jurisprudence, le Conseil vient mettre t@mme aux agréments
discrétionnaires qui faisaient que I'administratitstale pouvait les refuser au contribuable

méme si les conditions Iégales étaient respectees.

120 CE, sect., 10 mars 196Min. ¢/ Sté Samateq. n° 64509Rec. Lebonp. 13.

121 Cf. Rép. Min. budget n° 3584 et n° 10648 & M. B&AN CR 3 mai 1982, p. 183®y. fisc, 1982, n° 28,
comm. 1464.

122 Cons. const., 30 décembre 1987, n° 87-237 DC miosta la loi de finances pour 1988AJF, n° 58, p. 883
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Il rappelle a cette occasion que seule la loi pewir modifier le champ d’application d’'un
impot et que reconnaitre un tel pouvoir & I'adntiaigon revient a lui permettre de dépasser
cette limite.

L’institution d’'un agrément est désormais conditiéa par I'existence de conditions précises

voulue par le Iégislateur pour sa mise en ceuvre.

b. Le contrble du refus d’agrément

130. La transparence de I'action administrative esti@eipar I'application des regles
relatives a la motivation des actes administratifs.

La décision du Conseil constitutionnel a boulevdieggpréhension de la motivation du refus
d’agrément se fondant jusqu’alors sur les dispmsstide la loi n° 79-587 du 11 juillet
1979%,

Lorsque la loi ne subordonnait pas l'octroi a desditions Iégales et pour toutes les autres
situations, la jurisprudence reconnaissait l'exisee d’'un pouvoir discrétionnaire a
'administration.

Le Conseil a cependant rappel@ui@a défaut d’autres criteres fixés par la loi,
'exigence d’'un agrément n’a pas pour conséquereeahnférer a I'autorité ministérielle le
pouvoir, qui n'appartient gu’a la loi en vertu daiticle 34 de la Constitution, de déterminer
le champ d’application d’'un avantage fiscal
Méme si cette décision est indiscutable, certairieuas relativisent cette prise de position en
reconnaissant qu’elle prive le ministred'yun instrument souple et efficace dont [l'utilité

n'était (...) sans doute pas négligedbfe>.

131. Cette jurisprudence s’inscrit dans le cadre d’uméhabilitation du principe de
légalité de Iimp6t? » mais sa portée se doit d’étre précisée pouadedments antérieurs a
cette décision et dont les textes législatifs somjpurs en vigueur.

Si pour I'avenir, le Conseil constitutionnel va sarer les dispositions accordant un pouvoir
discrétionnaire a I'administration, nous pouvonaisi@percevoir en parallele de I'attitude

meéfiante du juge administratif.

123 'article 1*" de cette loi prévoyait quelaivent étre motivées les décisions (...) qui refuseravantage dont
I'attribution constitue un droit pour les personngsi remplissent les conditions Iégales pour I'alites.

0. FOUQUET, concl. sur CE, 24 février 1988, reétj76603,RJF 3/1988, p. 151.

125 PHILIP, La jurisprudence constitutionnelle entiéie d’agréments fiscauRr. fisc., 1988, n°43, p. 1228 et
S.
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Il opére un contrdle restreint dans I'examen déssrdes agréments discrétionnaifésnais
également lorsque ceux-ci laissent subsister umdgpauvoir de I'administratidA’.
On peut imaginer a ce sujet qu’une question pewdtde constitutionnalité vienne élargir le

débat et permettre au contribuable de modifieolane@ de ce traitement jurisprudentiel.

132. En I'état actuel des choses et concernant lesositspns existantes, le juge
administratif peut étre confronté a plusieurs aadiglre.
La premiére hypothése n'améne guéere de remarqua tatégislateur a entendu conférer le
caractére discrétionnaire a un agrément, le jugeteau par cette qualification et ne saurait
condamner un défaut de motivatith
Si en revanche, la loi subordonnant 'agrémentnéeqit aucunes des conditions légales pour
son octroi ou bien n’en précise que certainegjde ge penchera sur l'intention du législateur
et appréciera s'il a entendu conférer une margealgeuvre a I'autorité administrative.

Cette démarche rejoint les conclusions d'Olivieudieet?® selon lesquelles pour
gu’une disposition (prévoyant un avantage fiscal ya@ie d’agrément) soit constitutionnelle,
il faut que le demandeur puisse prétendre de pthinit au bénéfice de I'agrément si

'opération agréée est conforme a l'objectif du igteur et éventuellement, quand elles

existent, aux conditions que ce dernier a posees

133. C’est dans ce contexte que peut s’exercer le recpour exces de pouvoir a
I'encontre des refus d’octroi d’agrément.
Caractérisé comme un acte détachable de la praeétionposition, sa contestation releve
des tribunaux de l'ordre administratif méme si Ententieux de I'imposition ressort en

I'espéce de la juridiction judiciait&.

126 CE, 29 octobre 200Gté Frappazreq. n° 197319Dr. fisc., 2002, n° 5, comm. 71.

127 CE, sect., 6 mars 1998&ssoc. Pour favoriser la création d’entrepriseq. n° 100445Dr. fisc, 1992, n° 18,
comm. 922.

128 CE, F'juin 1988,Sté Bertoreq. n° 79550RJF 8-9/1988, n° 566.

1290, FOUQUET, concl. sur CE, 24 février 1988 préc.

130 CE, 25 novembre 1998ARL Coutellerie artisanale de I'homme des pg. n° 11483r. fisc., 1995,
n°40, comm. 1864.
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82. L’individualisation de I'obligation fiscale dans I'établissement de I'imp0t, objet de la

fraude

134. L'appréhension de la fraude fiscale nous pouss#orner une consistance
juridique a cette réalisation.
S’il nous est impossible de dresser une liste estihvaaides comportements propres a cette
incrimination en raison de son caractére changé&antse doit de l'identifier en raison d’'un
critére fiscal pris en la détermination de I'adsiete I'impot.
En effet, les opérations relatives a cette matigmet concerner la recherche de la base
imposable et la détermination de sa valeur.
Elles vont permettre au contribuable de jouer sumbntant de I'impdét et ce notamment, en

dissimulant des éléments taxables ou bien enconeagorant des charges deducti{iBs

135. Cette caractérisation de la fraude fiscale doite éprise en compte
indépendamment des différentes méthodes existarte I'administration fiscale et le
contribuable visant a la recherche d’'un consensubévaluation de la matiere imposable.
Pour certains auteurs, ces tolérances liées dliggsament de I'impot ont introduit une bréche
sur la portée de la loi fiscale dans laquelle sasgouffré le pouvoir discrétionnaire de
I'administration fiscal&®,

Quoi gu'il en soit, elles participent a asseoibligation de sincérité et de loyauté présentes

dans la déclaration controlé®).

A. La déclaration contrblée, une collaboration forée du contribuable

136. Le systeme déclaratif est le principal moyen pkagministration d’établir la
réalité de I'impdt pour le contribuable.
Matérialisée par la déclaration contréféenous pouvons constater que peu d’articles du LPF
ne la traite si ce n’est a raison de son défauegtraine I'évaluation et la taxation d'office.
Son contenu va caractériser la fraude fis¢a)eet la différencier du régime juridique des
erreurs(2).

131 3.B GEFFROY Grands problémes fiscaux contemporaidslF, p. 535.
132 M.C BERGERES, La valeur juridique de la déclamationtroléeGazette du Palajsl984, n°1, p. 246.
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1. Les caractéristiques de la déclaration controlée

137. La matérialisation de la fraude fiscale pour l'adistration apparait lorsque le
contribuable lui transmet sa déclaration.

Elle va formaliser sa situation fiscale imposalbatten bénéficiant d’'une présomption de
loyauté.

La collaboration du contribuable est indispensagimar la détermination exacte de
limp6t car c’est a lui qu'il revient de distingusr une charge est déductible ou non, si le
montant de sa somme imposable est conforme allgréa s’il differe de sa réelle situation
fiscale.

Il demeure le premier acteur des opérations d'intipos & disposer des informations
nécessaires a I'établissement de la créance fiscale

Il se voit en possession de données qui, sansmiantion de 'administration fiscale, il est le
seul a détenir et ainsi,en déclarant lui-méme les éléments nécessairestablissement de

limpdt, le contribuable, peut-on penser, participg I'élaboration de la décision

d’'impositiont33 ».

138. Nos interrogations se portent alors sur le pddaregme et la nature de cet acte
juridigue qui donne naissance a la dette fiscalguetva contraindre le contribuable dans un
sens prédéterminé.

Cette problématique se voit au cceur d'une persgeckntrale dans la mesure ou elle va

sceller sa relation avec I'administration fiscalattau long de la procédure d'imposition.

139. En effet, régulierement utilisée en droit admnaist général, la déclaration ne
peut traditionnellement faire I'objet d’'une lectunétique de la part de I'administration.
Le Conseil constitutionnel, dans la décision du juBlet 1971 relative ala liberté
d’association a rappelé les devoirs de l'administration et notent son obligation
d’abstention de toute appréciation de la déclamatio
Dans la matiere fiscale, la déclaration traduieditre toute sa singularité dans la mesure ou
elle peut étre remise en cause en allant jusquietismner le contribuable au regard de son

contenu.

133 3. LAMARQUE, Procédures fiscaleyrisClasseur2005.
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140. Selon Christophe de la Mardiére, la déclaratizedie a essentiellement pour
objet de révéler un fait préexistant a la connaissade I'administration fiscale tout en y
incluant une manifestation d’intentiti
Elle enferme dans un délai une contrainte impoeéaie de «’assujettir a une obligation ou
un controle™ ».
La réalité de la déclaration implique donc uneatmration forcée du contribuable a double
titre : elle va consister a le contraindre a foudgs données personnelles utiles a I'imposition

mais elle va également exiger de lui une sincélargs ses obligations.

141.Lorsque 'on s’en réfere a sa définition relatierhextensive, elle est qualifiée
«d’acte par lequel le contribuable, ou parfois umrs, fait connaitre a I'administration
fiscale les éléments nécessaires au calcul de &trhi ».
Son dépdt est obligatoire dans les délais prévus geine de taxation d'offic¥ et elle
présente un formalisme qui se doit d’étre respearéun manuscrit comportant tous les
éléments nécessaires a I'imposition ne peut égyardé comme une déclarattdh

L’absence de déclaration fiscale peut s’assimilda anatérialisation de la fraude
fiscale. C'est ainsi qu'il a été jugé par la Coaraassation que le non dép6t de celle-ci traduit
I'élément intentionnel constitutif de la manceuwrautiuleuse et qu’alors une situation de
fait tolérée par I'administration» ne pouvait faire occulter cet élément, celugint établi

par le constat du non dépét de la déclaration

142. Si sur la forme I'appréciation de la régularité ldedéclaration est relativement
rigoureuse, il ne saurait en étre autrement pagigement du contribuable qu’elle véhicule.
Sur le fond, cette rigueur souléve des difficulBdgec I'opération intellectuelle qu’elle
nécessite.

En effet, elle va lier le contribuable a son contehen dehors des cas ou il peut compter sur
une prise de position formelle de I'administratidndevra assumer les choix qu'il a opérés

sous son entiére responsabitfité

134 C. de la MARDIERE, La déclaration fiscaREFP, 2000, n°71, p. 122.

135 Cf. J. RIVERO Les libertés publique$UF, coll. Thémis, 8° éd., 1997, p. 189.

136 G. CORNU Vocabulaire juridique PUF, 8° éd., 2007, p. 270.

137 CE, 31 octobre 1984, n°2229RJF, 1985, n°1, p. 30.

138 CE, 17 mai 1982, n° 1933B,JF, 1982, n°7, p.350.

139 Cass. crim., 31 mai 2006, n° 05-81.768, juris-Det2006-034219.

1401 es notices explicatives assorties a la déclaratsont pas considérées comme une doctrine adratiie
opposable au sens de l'article L. 80 A du LPF.
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En délimitant lui-méme ses bases d’'imposition agaré des prescriptions de la loi fiscale,
I'on peut considérer qu’il se trouve encore une fm position de go-auteur» de la décision

d’'impositiont** mais cette fois-ci, aucune marge de liberté nestireconnue.
2. La portée de I'erreur au sein de la déclaratiofiiscale

143. Le contenu de la déclaration appartient au camble et a ce titre,
'administration n’est pas responsable des errguiisa commises.
La déclaration pré-remplie ne change rien a cedaitil est toujours mis en demeure de
corriger les informations contenues dans ce doctireerle faire part, a I'administration
fiscale, de sa situation effective.
Cependant et en cas d’irrégularités provenant die-cie elle ne peut lui appliquer les
pénalités pour insuffisance de déclaratfdet consent méme, dans certains cas, a réparer le

préjudice subi en accordant au contribuable leélégment de son imposition initiafé

144. L’appréciation de la volonté de frauder est domtisiinguer des simples erreurs
matérielles contenues dans la déclaration.
Son établissement entraine des justificatifs pegeair la véracité des informations fiscales a
'usage de l'administration et il est courant denaequer, lors d’'un controle formel, la
présence d’anomalies qui ne saurait emporter dl@tes conséquences juridiques attachées
a la fraude fiscale.
Dés lors, l'existence d'un droit a la rectificatiogst retenue pour le contribuable lui
permettant de corriger ses déclarations aprés aqir du délai s'il arrive a apporter la

preuve du caractere excessif de son imposition.

145.Nous pouvons ainsi constater que le sort résetadraude fiscale est nettement
différent de celui qui prime en cas d’erreur.
Si dans le premier cas, elle va lier le contribaeablsa déclaration originelle, dans le second,
celui-ci pourra se voir reconnaitre une mutabilité sa situation fiscale sans en étre
sanctionné si I'on écarte le probleme des int@étsetard qui ne sont que les sommes dues en

réparation du préjudice causé au Trésor.

1413, LAMARQUE, Procédure fiscal, 2005, art. prét. ci
142 CE, 7° sous-sect., 17 avril 1967, req. n°62035.
143 CE, 9° et 7° sous-sect., 25 juin 1986, req. n°8BORIF 8-9/86, n°789.
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146. Pour les juges, la présence d’erreurs correspdadustification d’'imposer sur
I'apparence que s'est donnée le contribuable audwela déclaratidi’.
Lors de la mise en ceuvre d’'une procédure de cerigial, I'erreur est cette fois-ci assimilée
le plus souvent aux décisions de gestion.
Selon la doctrine administrative, elle s’appréoenme des irrégularités, inexactitudes ou
omissions qui résultent d'une appréciation purenudjéctive des faits matériels ou d’'une
interprétation erronée des textes fiscaux par mrituable de bonne f6F.
Ce caractere est mis en en avant lorsqu’il s’erggulit n’a pas manifesté la volonté d’influer

sur sa situation fiscale en particulier.

B. La modification de la matiére imposable par le antribuable

147. Les manquements a la législation fiscale que Ietritmable commet sont
susceptibles d’étre punis tant par des sanctionaleg que fiscales.
Malgré cette distinction, I'analyse de la répressie la fraude fiscale nous permet de
caractériser deux principales formes d’infractiense, quelle que soit leur qualification.

La fraude par omissiofl) se distingue ainsi de la fraude par dissimulat®n

1. La fraude par omission

148.La fraude par omission se révele étre le moyghue simple d’éviter le paiement
de I'mp0ot.
Pour que linfraction soit ici caractérisée, il fague I'’élément intentionnel soit bel et bien
présent afin de ne pas tomber sous le coup denfaeseerreur.
Pour ce faire et bien que cela ne soit pas en Bbgatoire, la mise en demeure par
'administration fiscale du contribuable de régidar sa situation permet d'établir que
l'intéressé connaissait I'étendue de ses obligateirqu’il a ainsi persisté dans son abstention.
C’est par ce biais que les juges ont reconnu qoamiribuable se rendait coupable de fraude
fiscale en raison du défaut systématique de sdard@ons malgré les multiples relances de

I'administration.

144 par exemple, CE &t 3 sous-sect., 28 avril 2006pusin et Soulardreq. 278857Dr. fisc., 2006, n°40,
com. 632, concl. F Serners.
5D, adm. 4 A-215, n°9 et 10, 9 mars 2001.
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149.Le défaut volontaire de déclaration annuelle d&Pdur un contribuable soumis
au régime réel simplifié est également constitlitihe fraude fiscale au sens de l'article 1741
du CGI®.
D'une maniére générale, ce type d'infraction reléen fait générateur comple¥é dont
linstrumentalisation par le contribuable va coterisen la dissimulation ou I'omission de
certaines de ses composantes.
Par principe, le contribuable est tenu de déclangs les éléments de son revenu global méme
ceux qui relévent de I'application d’une conventioternationale qui a pour objet de les

exonérer. Il appartient alors au contribuable @dipporter la preuvé®

150. La portée de I'obligation de déclarer 'ensembée sés revenus peut étre dans
certains cas surprenante.
Ainsi le contribuable est toujours mis en demeuweddclarer la totalité des sommes qu'il
percoit afin que I'administration puisse en appeté caractére taxable méme si ces revenus

ont une origine illicit&*.

151. L'appréciation de la globalité¢ des revenus joualé@gent au niveau des
personnes morales.
La problématique d’'une société étrangere bénéfidam établissement stable en France qui
présente le caractere d’étre exploité de maniérengeente et autonome ne saurait se
soustraire de déclarer ses profits imposablessa I'l

Elle doit remplir ses obligations comptables etdles résultant de cette activité

Pour ce type de fraude, la date de l'infractionregspond a la date de I'expiration du délai

légal traditionnellement fixé pour le dépot de éldratiort™.

146 Cass. crim., 2 juin 199Rilliet, n° 92-83012 DRJF11/93, n°1500.

147C. BAS, Le fait générateur de I'impptHarmattan, coll. Finances publiques, 2007, 1.3
148 Cass. crim., 16 mai 200Gaydamakn® 3657 FP-FRJF 2/02, n°216.

149 Cass. crim., 7 décembre 19&Lll. cass, 1981, n° 324, p. 853.

%0 cass. crim., 14 mars 2007, n° 06-85383F 11/07, n° 1329.

151 Cass. crim., 13 décembre 1982yll. cass 1982, n° 284, p. 763.
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2. La fraude par dissimulation

152.La fraude par dissimulation emporte avec elledm#ble approche.

Il peut s’agir, dans un premier temps, d'une simghlesimulation des sommes sujettes a
'imp6t telle qu’elle est reconnue par le juge géna

Ces derniéres difféerent des sommes constituansi¢tis de I'impdt mais jouent quant au
calcul de la base d'imposition notamment en matier8IC, BNC et TVA.

Ces infractions peuvent également concerner urggnudiation de la véritable portée
fiscale des actes passés par le contribuablecetrsprennent alors comme la mise en place de
procédés visant a simuler une situation fiscabgaelle il souhaite prétendre.

Cette forme d’évasion fiscale est quant a ellerémndée principalement par la répression
administrative et au regard des mécanismes ded’dbulroit et de fraude a la loi.
La mise en ceuvre de manceuvres frauduleuses restentne de I'appréciation de cette

incrimination méme si la simple souscription delaextions mensongéres peut étre retenue.

153. Le placement d’'une société sous un régime fiswhl st ainsi condamné par les
juges™
Ce type de fraude est le plus utilisé par les dmmdbles et rend compte d’une jurisprudence
fournie.
L’analyse des décisions ayant trait a la dissinmuaties sommes sujettes a I'impdt concerne
le plus souvent la dissimulation de recettes corpareexemple dans le cas d’'un médecin qui

ne déclarait pas la totalité de ses honor&ites

154. En matiere de TVA, cette fraude peut concernenil@oration des déclarations
mensuelles de chiffre d'affaif¥ mais peut se placer également au niveau de laatiow
d’un faux fait générateur de cet impot.

Cette manipulation permettra au contribuable desdigwcréancier du Trésor public et non
plus débiteur et ce, a l'aide de fausses factures.

Forte d’'une jurisprudence constante, la date aérdiction correspond ici au moment

du dépét de la déclaration mensongere par le torile sans qu’il soit nécessaire de

152 Cass. crim., 28 octobre 19®uyll. crim., n° 382, p. 957.
133 Cass. crim., 3 juillet 199Bull. crim., n°291, p. 741.
154 Cass. crim., 6 décembre 19%3ennen° A 93-80803 DRJF 7/95, n°901.
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démontrer la date a laquelle la constitution deaasavres frauduleuses a été commise pour

réaliser cette déclaratithi.

Section 2. La validation des choix fiscaux du contouable

155. La fiscalité est percue comme un risque pour terdmuable, un danger latent de
voir requalifier ses choix fiscaux par 'administom fiscale.
La sécurité juridique a laquelle il peut prétenskeeheurte a une réglementation complexe qui,
sous peine de ne pas avoir été exploitte commégisldteur I'entendait, est source de
controle et de sanction.
Le contribuable est mis en demeure d’apprécierisgue fiscal>® en amont de sa déclaration

et trouve une aide dans I'administration fiscalesee/ice mise a sa disposition.

156. La validation des choix fiscaux du contribuableitde’entendre par une
information suffisante de I'administration sur larfgée de la loi fiscale§() susceptible de
prévenir les conflits mais également par la présedwn dialogue soutenu lors de la
détermination de I'obligation fiscale apte, quantuf a régler des ce stade les litiges en
survenance§?).

Ces mécanismes constituent des garanties pourgéusdu service public des impbts, ce
changement de sémantique n’étant pas sans rapgeldevoirs de I'administration fiscale en

la matiere.

81. L'information fiscale, outil de prévention desconflits

157. L'accés a la régle de droit constitue I'un desearjdémocratiques les plus
importants.
Sa clarté et son accessibilité se présentent comlese angles d’action prioritaire du
législateur.
Or, la complexité du droit fiscal engendre desidittés pour le contribuable qui peut se
prévaloir a présent du droit a la sécurité jurieid).
Il s’agit donc pour 'administration de pallier ciEgunes en mettant a disposition des outils
d’information nécessaire a la compréhension deilfidcale B).

15 Cass. crim., 3 novembre 19All. cass, 1976, n°309, p. 791.
156 Ccf. M. CHADEFAUX, La performance fiscale des eptises Dr. fisc, 2006, n° 30, comm. n°54.
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A. La sécurité juridique du contribuable, objet del'information fiscale

158. Loin d’étre stigmatisée sans raison, la loi fiscak révele peu cohérente et
élaborée dans un manque de transparence.
Les raisons de ces troubles normatifs proviennenadhature de I'intervention du législateur
qui se transforme a cette occasion eimple chambre d’enregistrement prenant a son
compte la pratique administrative et la jurispruzit.
Cette confusion des rdles ne saurait étre dépoudeietoute raison et correspond a
laffirmation systématique de préoccupations ddfées que sont le développement des

moyens de lutte contre la fraude et le renforcerdestdroits et garanties du contribuable.

159. Cet empilement de textes, de doctrines et de pjuiences parfois
contradictoires laisse une place prépondéranteeadministration fiscale de service qui tient
de ses devoirs I'obligation de rendre accessildar fe contribuable, ce maquis législdfi).
L’information fiscale constitue alors I'un des véhies premiers de la sécurité juridiq@g.

1. Les difficultés d’appréhension de la norme fisade pour le contribuable

160. Les difficultés d’appréhension de la norme fisqabeir le contribuable résultent

de son caractei@) mais également de l'intervention des lois fiscad#goactivegb).

a. La portée de la loi fiscale pour le contribuable

161. La portée de la loi fiscale pour le contribuabteipait correspondre aux propos
tenus par M. Kdhir sur la faiblesse du principeséeurité juridique en droit francais. Elle
« signifie simplement que personne ne peut en invokjgaorance pour échapper a son
application et non pas que chacun en a eu connagssaffectivemerit®.

La connaissance et la compréhension des reglele pantribuable soulevent des difficultés
et témoignent de la nécessaire intervention derliastration fiscale afin de faciliter leur

diffusion.

157Cf. A. BARILARI, L'Etat de droit : réflexion sur les limites du jdisme L.G.D.J, 2000, 188 p.
1% M. KDHIR, vers la fin de la sécurité juridique droit francais?, Revue administrativel993, n° 276, p. 540.
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162. 1l convient de trouver un équilibre entre I'effai® du systeme fiscal duquel la
fraude et le processus répressif vont dépendie, @talité de I'environnement juridique du
contribuable.

L’idée n’est pas nouvelle et certains auteurs reongent que, pour ce faireacstabilité des
situations juridiques (...) ne coexiste avec le ppac de légalité qu’aux prix
d’accommodements réciproqués.

Si les moyens de cette information ne seront agalgsie par la suite, il est important des a

présent de prendre en considération les risquetequamtribuable supporte.

163.En effet, les choix fiscaux qu'’il est en mesureperer doivent étre confinés dans
la 1égalité fiscale afin de ne pas étre remis ersea
Or, le droit fiscal demeure complexe malgré ledédintes opérations de simplification
entreprises depuis plusieurs années comme le seudigec sévérité le Professeur Lamarque.
Ainsi, la matiére reste percue commé& «lomaine de I'inaccessible et de I'ésotérisme (...)
dont le flou peut dissimuler un piege (...) ; cestpeiphrases qui semblent anodines, mais se
révelent sibyllines a I'expérience et laissent ¢emtribuables et leurs conseils en pleine
incertitude. Il ne faut pas voir dans ces caradtgues de la loi fiscale, un défaut de
technicité juridique ou une carence du Parlementhetmétisme de la législation est
nécessaire au pouvoir fiscat®.

Nous retrouvons la toute I'ambiguité Iégale deitaagion fiscale du contribuable.
Il ne peut se référer a un raisonnement normatifitionnel et doit faire preuve d’efforts pour
la compréhension du cadre Iégislatif.
Cependant, cette opacité, malgré les contraintetle fait peser sur ce dernier, est nécessaire
au pouvoir fiscal, autrement dit, ne peut étre semen cause sauf a en repenser le
fonctionnement.

L'inflation Iégislative et le caractére changeamis chormes fiscales émanent de la
nécessité d’'intégrer 'ensemble des comporteméstaifx dans un environnement ou la lutte

contre la fraude fiscale est omniprésente.

139D, LABETOULLE, Principe de légalité et principe gécurité, irL’Etat de droit Mélanges en I'honneur de
G. Braibant Dalloz, 1996, p. 403 et s.

180 3, LAMARQUE, L'imp6t sur le revenu et les droits thomme, inL'impét sur le revenu en questioRaris,
Litec, 1989, p. 181.
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164. Afin d’appréhender 'ensemble des fuites devanipbdt, 'empilement des régles
fiscales se succéde et ne consent qu'une placetdime au droit individuel a la sécurité
juridique.

Dans ce cadre, la légitime répression de la frdisdale s’apparente a la conciliation entre ce

principe d'ou découle le droit & la sireté du dooable®*

et les missions répressives de
'administration fiscale.

Cet équilibre postulerait pour un pactele« stabilité et d'incontestabilité de garantie, de
protection et de permanence, d’assurance, de oddiet de confiance comme le soulignait

le Professeur Pacte3a

b. Les lois fiscales rétroactives

165. La sécurité juridigue du contribuable requiert acces facilité a la norme
d’'imposition intéressant sa situation fiscale.
Au regard des choix qu'il va faire, celle-ci doiargntir une stabilité selon laquelle tout
changement interviendrait selon la prise en contfii@ délai suffisant et par le biais de
mesures transitoires.
Cette garantie a surtout vocation a venir encddrpratique des lois fiscales rétroactives qui
constitue une des principales sources d’'insécpatg le contribuable.

166. En effet, il est constant de remarquer que le Webala rétroactivité fiscale ne
cesse de faire couler de I'encre.
Comme le releve O. Fouquet,les avocats ou conseils spécialisés en droit fismait
unanimes a dénoncer l'application dans le temps Idesfiscales francaises : aux yeux de
leurs clients étrangers, la rétroaction donne aHeance, cet ‘ Etat de droit’ des discours

officiels, I'image d’une république bananiéfé».

1 pour F. LUCHAIRE, le droit & la sireté issu detlde 2 de la DDHC de 1789 n’a pas uniquement pour
objet la protection des biens et des personns®ritend également pour les droits appartenaniralivddus.
C’est par cette constatation qu'il en déduit quea sécurité juridique est un élément de la suretE.
LUCHAIRE, la sécurité juridique en droit constitutionnel ftars,Les nouveaux cahiers du Conseil
constitutionnel 2001, n°11, p. 67.

162B PACTEAU, La sécurité juridique, un principe quius manque AJDA 1995, p. 151.

1830. FOUQUET, La rétroactivité des lois fiscgl®®vue Administrativel994, n° 278, p. 141.
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La référence explicite par le Conseil constitutielgn cette ®xception francaisé* » a eu lieu
dans la décision n° 80-126 DC du 30 septembre I8Blive a la loi de finances pour
1981,

L’enjeu de la rétroactivité fiscale réside dangdie qu’elle demeure I'un des aspects
majeur de la confrontation opérée entre la mafigcale et son environnement jurididtfe
Elle révéle ainsi toute la nécessité d’encadreliele qui unit le contribuable a I'égard de
I'action publique tout en maintenant un équilibigoureux «entre le respect des droits et
libertés fondamentaux de ce dernier etles nécessités d’intérét géenéral qui fondent son

obligation fiscalé®’ ».

167. Les lois fiscales rétroactives sont donc régufiemet soumises a l'appréciation
des juges au regard de la constitution mais égalednda lumiere des prescriptions de la
CESDH.

En I'espéce, la Cour administrative d’appel de Nama pas hésité récemment a invalider la
caractéere rétroactif de l'article 59 de la loi dwahces rectificative pour 2003 en raison de la
violation de I'article £ du " protocole de la CESDf¥.

168. Cependant, I'appréciation de la constitutionnatigdces lois n’est pas la méme
selon leur champ d’application.
Par principe, le juge constitutionnel ne condame girectement le caractere rétroactif d’'une
loi fiscale en faisant valoir quk aucun principe ou regle de valeur constitutiofmete
s’oppose & ce qu'une disposition fiscale ai un c#¥ee rétroactif-®® ».
Les contribuables se voient donc confrontés a ksipdité qu’'une loi puisse revenir sur
une exonération fiscale acquise (...) ou d’en rédlargurée’® ».

Il cantonne le principe de non rétroactivité enigratrépressive et laisse la faculté au
|égislateur de venir modifier rétroactivement uaietbut en justifiant cette mesure au regard

d’un motif d’intérét général suffisart sur lequel il porte un contréle strict.

184 E LAYER, La rétroactivité fiscale : une exceptibancaise menacéx BF 6/02.

185 Cons.const., Décision n° 80-126 DC du 30 décerh®88,Rec., p. 53.

186 p NEAU-LEDUC, Les aspects fiscaux de la rétraététj Revue des contrgt8008, n°1, p. 25.
187 Décision préc. cit.

188 CAA Nancy, 5 mars 200Rescasen®07NCO1768.

199 Cons.cont., 29 décembre 1984, n°84-184 DC.

" Cons. const., 23 décembre 1983, n°83-164 DC.

1 Cons. const., 18 décembre 2001, n°2001-453 DC.
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169. Ainsi, lors de la mise en ceuvre des procédurespdisition, la tolérance de ces
lois est différente selon qu’elles touchent I'éisdgment de I'impét ou bien encore ses
sanctions.

Lorsque les dispositions de la nouvelle loi ne fqué reprendre la procédure sans créer de
nouvelles obligations au contribuable, I'appréciatde leur portée est sans incidence sur le
montant des impositions résultant de ces contrles

En revanche le principe de non-rétroactivité dasgmes’étend aux sanctions de la fraude

fiscale’’® et il ne saurait connaitre d’exceptions.

170. La rétroactivité de la loi fiscale reste donc langipale source d’insécurité
juridigue du contribuable susceptible de remetimecause les stratégies fiscales qu'il a
opérées.

La considération de l'intérét genéral comme moéfv@lidité d’'une disposition rétroactive
semble avoir raison de ses droits au maintien dgwsation fiscale.

Cette perspective peut évoluer cependant en radenla question prioritaire de
constitutionnalité.

Le juge sera peut étre plus enclin a accéder amaddes des particuliers et ce notamment,

au regard de la consécration du principe de séquridique par le Conseil d’Ef3f.
2. La reconnaissance d’un droit effectif a la sécite juridique

171.Le principe de |égalité fiscale, tout en étantatimbut essentiel de I'Etat de droit,
est reconnu pour étre une source d’insécuritéifyuel
En effet, «un acte Iégal peut devenir illégal en raison deragment de circonstances de
droit et de fait’”® » et c’est en cela qu'il constitue un facteur pte d’instabilité.
Au regard de cette constatation, l'interprétati@s chormes fiscales doit s’accompagner de
I'exigence de sécurité juridique.
Elle va procéder d’'un équilibre entre la protecti@s droits fondamentaux du contribuable et

la défense de I'intérét général.

172 CE, 9° et 8° sous-sect., 17 juin 1998co Rabanneeq. n°179443RJF 8-9/98, n°902.

73 Cass. com., 7 novembre 1989, n°13188% 12/89, n°1461.

174 CE, ass., 24 mars 2006PMG et a, reg. n° 288460, JurisData n° 2006-0609857.

IS E. CHALTIEL, Le principe de sécurité juridiqueletprincipe de 1égalitéAJDA 2009, n° 30, p. 1650.
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172. 1l est Iégitime que le contribuable de bonne foispe s’attendre a I'application
du principe de sécurité juridique pour sa situatfiatale et ce notamment depuis sa
consécration parmi les principes généraux du ganile Conseil d’Etat au sein de la décision
KPMG.

Il serait en mesure d'y voir appliquer les prindgzacomposantes de ce principe reprises par
la doctrine a savoir I'assurance deacstabilité, la prévisibilité, la clarté et I'accstilité du

droit 1"%.

173. En effet, par cette décision, aux retentissemeatsidérables, le juge devait
apprécier la légalité d’'un décret du 26 novembr@&52@ortant approbation du code de
déontologie des commissaires aux comptes.

En appuyant le fait qu’il incombe a l'autorité investie du pouvoir réghentaire d’édicter
pour des motifs de sécurité juridique les mesurassitoires qu’'implique, s’il y a lieu, une
réglementation nouvelle ; qu’il en va ainsi en pautier lorsque les régles nouvelles sont
susceptibles de porter une atteinte excessive asitiegtions qui ont été contractuellement
nouées, le Conseil d’Etat introduit dans I'ordonnancemgmidique un nouveau principe
général qui oblige a prendre en considération tarpété de I'environnement juridique.

Afin d’apprécier la régularité de l'acte, le rais@ment se tourne a présent vers les effets de
la décision administrative et les situations jugidés qu’elle a créées.

La stabilité des choix fiscaux du contribuable d&vdonc devenir une composante
essentielle du travail de vérification des juges.

Cette reconnaissance solennelle fait I'objet derentaires les plus enthousiastes mais des

interrogations restent en suspens notamment sugrgable portée.

174. En effet, le principe de sécurité en droit intefaisait déja sur le fond I'objet
d’une reconnaissance implicifé
Alors qu'il était admis que malgré I'absence de reconnaissance solennelle giintipe de
sécurité juridique, de nombreuses régles en seuel ® », I'on est & méme de se demander
Si cette consécration va apporter un véritable ghanent dans I'appréciation de la situation

fiscale du contribuable surtout qu’a I'heure adeiaien ne nous permet d’en préjuger.

178 A, TRINDADE-MARINHO, Principe de sécurité juridiguet protection de la confiance Iégitime en matiére
fiscale, Etude comparée au lendemain de I'arrét BGPBY. fisc., 2007, suppl. au n° 25, étude n° 625.

17y, MICHEL, Bréves observations sur |'application des prinsige sécurité juridique et de confiance
[égitime,Gazette du Palajs2009, n°43, p. 43.

178 Rapport annuel 2006 Conseil d’Etaécurité juridique et complexité du drdiaris, La documentation
francaise, p. 291.
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Il est certain que cette décision du Conseil d’Etatstitue une avancée significative
dans les droits du contribuable en imprégnant wfftes composantes de la norme fiscale
mais ses conséquences pratiques effectives raéstentaines ou tout du moins, et c’est la le

paradoxe, encore imprévisibles.

B. Les moyens de l'information fiscale

175. Les difficultés que le contribuable rencontre dprd est confronté a la loi fiscale
ont poussé I'administration a prendre consciencedtiel moteur qu’elle devait jouer pour
lutter contre I'apparition de la fraude fiscale.

L’évolution des fondements de ses missions s’ihgerice sens et tend a reconnaitre le lien
entre la qualité de ses services et la survenagxendnquements fisca(k).
La promotion du civisme fiscal passe alors par dgetbppement d’outils nécessaires a la

diffusion et a la compréhension de la norme fisealeontribuable, la doctrine administrative

).

1. La reconnaissance d’'un lien entre la qualité des saces de I'administration

fiscale et I'apparition de la fraude

176. L'utilisation de I'expression d’'usager du service public des impétsappelle
gue I'administration fiscale est avant tout une eustration au service du contribual§és.
Cette exigence tend a faire reconnaitre un dradyr pe contribuable, a l'information
administrative(b).

a. Une administration au service du contribuable

177. L'administration fiscale connait une nouvelle épecet serait devenueure
administration fiscale de référentc@».
Pour ce faire, la sécurité juridique fiscale a kEbtgile contribuable est en mesure de prétendre
est reliée au statut de l'usager.
Les missions traditionnelles de I'administratiomtsdousculées dans leur fondement ou

I'information et le conseil occupent une place prédthante.

19 DGI, Rapport annuel de performance 20@éptembre 2005.
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C'est a cet effet que la loi de finances rectifiatpour 2004 organise, de maniére

symbolique, le contrdle sur demande et I'élargissstnde la procédure de rescrit.

178. Cette volonté de changer les rapports entretewes l@ contribuable n’est pas
récente et déja Maurice Lauré évoquait, des 18bBetessite pour I'administration fiscale de
devenir «wne administration de serviecedans laquelle elle doitdonner I'impression aux
contribuables» qu’elle est un organisme préposa keur rendre des services beaucoup plus
qu'a les surveillet®® ».

L’actualité de ces débats n’est pas sans rappetetagmise en ceuvre de ces principes
ne trouve toujours pas une réalité suffisante tetfassante.

Les réponses proposées demeurent partielles quantésultats escomptés en terme de
sécurité juridique et la crainte du contribuablefaiee appel a ses mécanismes ne s’est pas

encore estompee.

179.Selon M. Leroy, «ans le but de développer le respect volontairgpentané de
la loi fiscale par les contribuables, de nombreusebninistrations fiscales cherchent a
abandonner la culture de méfiance envers le pyimier proposer des services d’information
et de conseit® ».
C’est en cela que la réforme de l'administratioscdie s’inscrit au sein d'une nouvelle
dynamique dans la mesure ou elle tente de favdesetchanges avec le contribuable afin de
limiter la survenance de conflits.
Le comportement de ce dernier tente d’étre appdhde maniére novatrice car au sein de la
lutte contre la fraude fiscale, il compte plus tpsetextes.

Ainsi, il ne suffit pas d’avoir un systéeme fiscarformant sans que cela ne se sache
mais surtout, « faut qu'il soit percu comme tel par l'usadéf ».
Il est mis en place une démarche pédagogique e¢miigée en vue d’'asseoir le civisme fiscal
a linstar du systéeme de cempliance» inspiré par la Commission européenne visant a

favoriser 'accomplissement de ses devoirs fiscaux.

180 M. LAURE, Traité de politique fiscale®?UF, 1956, p. 391 et s.

181 M. LEROQY, La sociologie de I'impotPUF, collection Que sais-je ?, 2002, p. 69.

182G, NOEL, La charte du contribuable ou I'adminitta fiscale de service : véritable « révolutionwsimple
« miroir aux alouettes » Byr. fisc, 2005, n° 47, étude 41.
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180. La nature de ce changement des relations de lfasiration fiscale avec le
contribuable n’est pas sans rappeler les difféserdudes d’analyse comparative des
administrations fiscales.

Elles constatent que les fils conducteurs de ldiggesle ces administrations passe par le
développement du civisme fiscal qui s’appuie sun& utilisation intensive et appropriée des
technologies d'informatiofi® ».

A ce titre la réforme entreprise reprend ces panaseen privilégiant un mode
d’organisation interne pensé sur I'efficacité deptavention et de la répression de la fraude
fiscale.

Elle trouve par ce biais un équilibre entre sessimiss de service et de contrble qui
privilégient les contribuables honnétes et renfosom arsenal répressif envers les plus

récalcitrants.

b. Le droit & I'information administrative

181. A limage de l'administration fiscale néerlandaida nouvelle organisation
francaise tend a instaurer un nouveau rapport leveantribuable.
Ainsi, la communication diBelastingdienstutilise un slogan axé sur la particularité des
relations entretenues qui proclam&Ve cannot make it more pleasant but we can make it

easielr® ».

182. Dans un premier temps, le droit a l'informationmawistrative découle des
caractéres reconnus a la loi.
En effet, I'objectif a valeur constitutionnelle wfelligibilité et d’accessibilité de la loi a
maintes reprises rappelé par le Conseil constitngbdoit trouver un écho dans le processus
d’information fiscale des contribuables sur I'applilité de celle-ci.

Cette construction jurisprudentielle constitutiollmepparait dés 1985 au sujet de la
fraude fiscale et invite le Iégislateur a précigsdes éléments constitutifs en termes clairs et

précis» de l'infractiort®.

183 Rapport de synthése de I'Inspection généraleidanades, n°98-M-041-11, Mission d’analyse compaeati
des administrations fiscales, 1999, disponiblensuw.igf.bercy.gouv.fr .

184 « Nous ne pouvons pas vous rendre la vie plus agedabis nous pouvons vous la rendre plus fagile
185 Cons .const, 18 janvier 1985, Déc. n° 84-183 get sle |a loi relative au redressement et a ladiation des
entreprises.
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L’accent est mis sur la clarté qui découle de it&t34 de la constitution et des
articles de la DDHC, et sur la limite du pouvoisaétionnaire dans la mise en ceuvre des
textes.

Ce n’est veéritablement qu'a partir de 1999 que lenggil érige l'accessibilité et
lintelligibilité des régles de droit en un objdatie valeur constitutionneff® qui s'impose au

législateur.

183. La traduction pour le contribuable en matiére discde I'application de ce
principe se reconnait avec la mise en ceuvre de ghtuoipales applications.

L'intelligibilité de la norme fiscale fait référeaca la présence de la doctrine fiscale
sur laquelle nous aurons l'occasion de revenir tson implication sur les droits du
contribuable est considérable.

Elle emporte une meilleure compréhension des tefideaux pour ce dernier par le biais
d’'instruments qui visent a lessaisir dans un contexte plus large, de les reliex a
informations qui ont accompagné leur genese : é&utlenpact, exposés des motifs, débats,
amendements, simulations, textes cités ou encaxants de mise en celd¥fe.

La notion d’accessibilité quant a elle, fait réeféegde de maniére plus pragmatique, a la
diffusion des normes fiscales qui passe alors ségesnent par l'information mise a la
disposition du contribuable.

L’administration fiscale doit faciliter I'acces diroit fiscal et c’est en ce sens que I'on a vu
apparaitre de nouvelles institutions tel le Médiattu ministére de 'Economie, des Finances
et de I'Industrié®® chargé d’aider & prévenir les conflits en amont.

A ce titre, il aide a la bonne application de lafiscale et a la médiation dans le cadre d'un
litige opposant I'administration fiscale au contrédiole mais il permet également la diffusion

d’informations grace a ses différents rapports tilaés'=®.

184. Dans un second temps, le droit a I'informationaditribuable peut également
s’appuyer sur les modalités d’existence du dréatlBonne administration.
En effet, I'adoption d’'un droit cadre a une bonmenaistration au niveau européen trouve

une approche en droit francais et, est percue colesnmoyens visant a assurela«qualité

18 Cons. const., 16 décembre 1999, Déc. n° 99-R2t.p. 136.

187H. MOYSAN, l'accessibilité et I'intelligibilité déa loi, AJDA 2001, p. 428.

188 | e médiateur a été institué par le décret n° 2002-du 26 avril 2002,

189 Ces rapports sont disponibles swwrw.budget-gouv.frConcernant celui de 2008, il n'est cité pas mdies
75 exemples concernant I'application des texteggunreur.
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de la réglementation, qui doit étre appropriée @hérente, claire, compréhensible et
accessiblé®%.

La mise en exergue de ce principe peut ameneraisan I'action de I'administration
fiscale et méme s’il ne bouleverse pas encore dioigation des services fiscaux, il peut
cependant prétendre a contenir un ensemble de tgmradans les rapports entre le

contribuable et cette derniéré

2. La doctrine administrative, un dédoublement nécgsaire de la Iégalité

185. Dans la perspective d'un droit a [linformation ddistrative pour le
contribuable, la doctrine administrative est percagmme un dédoublement nécessaire de la
légalité, légitimée par sa fonction pédagogitpie
Son utilité dans la lutte contre la fraude fiscadssort de son assimilation a la norme

d’'imposition(b).

a. La fonction pédagogique de la doctrine

186. La doctrine administrative concourt a un dédoulgleimécessaire de la Iégalité
dans la mesure ou elle participe a rendre les gispos |€gislatives plus intelligibles.
Elle s’adresse en premier lieu aux agents de I'mthtnation afin d’assurer une certaine
efficacité de I'application de la norme fiscale méagalement, une application homogene sur
'ensemble du territoire.
Pour les contribuables, nous pouvons considéretagdectrine fait ceuvre de pédagogie par
linstauration d’'un «service public d'interprétation®.
Pour certains auteurs, I'administration dévelopipsiaun «véritable vademecum des regles
de droit que ceux-ci ont pour mission d’appliqtb.

Elle se révele fondamentale a deux titres.

187.Tout d’'abord, elle correspond a un travail d’élabion de la norme fiscale et va

servir de doctrine écran pour le contribuable alknle protéger des potentiels effets de la

1901 2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le gouvement a simplifier le droit, JO 3 juillet, p. 1219

191 cf. M.C RUNAVOT, La « bonne administration » : satidation d’un droit sous influence européenne,
RFDA 2010, n° 2, p. 395

192p MARCHESSOUL interprétation des textes fiscauiconomica, 1980, p. 45.

193 3. GROSCLAUDE et P. MARCHESSOBrocédures fiscale$® éd., Dalloz, 2009, p. 32.
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norme d’imposition. Elle devient un élément qui earactériser les prétentions de
'administration sur son application et va ainsirmpettre au contribuable, une certaine
previsibilité de sa situation fiscale.

Il peut cependant décider de ne pas tenir comptetie interprétation a ses risques et périls.

Cette application homogene va ainsi assurer I'affié€ du principe d’égalité.

188. Ensuite et de maniére plus remarquable, elle a¥afiplors du dernier maillon
contentieux comme une garantie.
Comme le souligne P. Marchessolue but ainsi poursuivi est d’entretenir avec lenessés
des rapports fondés sur la collaboration, et de itlm ainsi les possibilités
d’antagonismé®%.
Il ne faut cependant pas occulter que la doctromestitue un pouvoir de I'administration qui a
pour effet d’évincer les contribuables les moirferimeés.
En effet, s’ils ne se donnent pas la peine d’'alesrcher I'information, ils ne pourront pas se
prévaloir du bénéfice de l'interprétation donnée.

189. Toutefois, on doit reconnaitre que la doctrinepaafois au dela de la régle de
droit qu’elle est censée transposer et inhibe ainsipartie de ses effets.
La jurisprudence appréhende ces cas depuis lgijudsence rendue par le Conseil d’Etat,
Institution Notre Dame du KreiskeP qui prévoit que lorsqu’une circulaire fixe des sl
nouvelles, elle présentedans ces dispositions, un caractére réglementaiet peut donc
faire I'objet d’'un recours en annulation.
Transposée au contentieux de l'imposition, le débnable peut fonder, en théorie, son

recours sur l'illégalité de la circulaire que I'prétend lui appliquer.

b. L'assimilation de la doctrine administrative a b norme d’'imposition

190. La doctrine administrative est créatrice de dreitd’obligations pour 'ensemble

de ses destinataires.

1% p MARCHESSOU, op prec. cit., p.44.
195 CE Ass., 29 janvier 195&evue pratique de droit administratifd54, n° 50, concl. M. Tricot.
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Retrouvée au sein de plusieurs suppottelle n’a donc pas comme unique vocation de
s’adresser seulement aux agents de l'administratiains concerne, pars le biais de sa
publicité, 'ensemble du public.

Son contenu doit étre diffusé a tous les contrilsahfin qu’ils puissent s’en servir a
bon escient quant a leur situation fiscale.

C’est pour cela que ces mémes conditions de diffusonstituent une limite a I'opposabilité
des interprétations formellement admises par I'aistration.

La Conseil d’Etat, sur ce point, a d’ailleurs eoctasion de préciser la condition de
recevabilité de la doctrine en contentieux en fnciant des simples notes administratives
a l'intention des agent¥.

Dans cette affaire, une instructiome saurait étre utilement invoquée sur le fondendest
dispositions du 4 alinéa (...) de larticle L. 80 A du LPF, dés lomgyil s’agit d'un
document interne a 'administration, qui n’ayantspiait, de la part de celle-ci, I'objet d’'une
diffusion destinée aux contribuables ne peut &gardée comme une interprétation formelle
du texte fiscal ».

Les juges entérinent ici que l'usage de la doctadeninistrative ne se borne pas
seulement a un instrument de communication a usatgene de I'administration mais
constitue également un instrument de validation alesx fiscaux du contribuable lorsque

celle-ci fait I'objet d’'une publication.

191. L’approche guantitative de la doctrine administeaine suffit pas a démontrer a
elle seule qu’elle constitue une source de droiirpe contribuable ni une garantie en
permettant son opposabilité méme si elle s’avéggdle.

L’analyse de ce phénomene juridique doit s’accompagle la mise en avant des éléments
normatifs qu’elle contient.

En effet, on peut remarquer que la doctrine adrmatise vient modifier ou créer des
situations de droit pour le contribuable.

192. L'exemple que nous retiendrons concerne linstomctdu 7 septembre 1999
relative aux accords préalables en matiere de geixransferts et aux risques inhérents

d’évasion fiscale.

1% Bulletin officiel des imp6ts, publications du mstére, réponses ministérielles...
Y7 CE, 5 juillet 1991Artola, req. n°107258Dr. fisc., 1992, n°7, comm. n° 328.
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Une entreprise multinationale est a méme d’opéesr choix afin d’optimiser sa gestion
fiscale et ce, en déterminant 'affectation deslpits imposables.

Il est certain que les flux entre les entités d#ecentreprise vont jouer sur le bénéfice
imposable et peuvent ainsi faire I'objet d'une t&tgée fiscale d’évitement de I'impdt national.

Afin d’éviter cette fraude, le législateur au terae I'article 57 du CGI prévoit que

« pour I'établissement de I'imp6t sur le revenu desspnnes physiques di par les entreprises
qui sont sous la dépendance ou qui possédent lgbb®nd’entreprises situées hors de
France, les bénéfices indirectement transféréssadegniéres, soit par voie de majoration ou
de diminution du prix d’achat ou de vente, soit paut autre moyen, sont incorporés aux
résultats qui apparaissent dans les comptabilitésest procédé de méme a I'égard des
entreprises qui sont sous la dépendance d'une mtige ou d'un groupe possédant

egalement le contréle d’entreprise situées horEi@dmce».

193.L’appréciation de la gestion normale qu’auraitadir I'entreprise fait planer un
risque de correction pécuniaire et traduit I'ing&éyuridique dans laquelle elle est placée.
Afin de limiter cette situation dommageable quitpaufine influencer sur la concurrence et
sur le choix de I'établissement de I'entreprisesiruction du 7 septembre 1999 prévoit un
mécanisme d’accord préalable par I'administratieodle sur les prix de transfert.

Cette procédure est remarquable en deux points.
Elle renforce en amont la procédure de dialogue d@econtribuable pour lui éviter tout
redressement et elle instaure un parfait mécanmmaatif de la doctrine fiscale.

Nous assistons a la mise en ceuvre d’'une procéduteraeurant sans fondement légal

dans la mesure ou elle confere un nouveau droitlparontribuable.

82. Le dialogue fiscal, instrument de réglement ddgiges en amont

194. La promotion du dialogue entretenu entre [l'adntiat®on fiscale et le
contribuable semble s’inscrire dans la portée dacgre de confiance légitime reconnu au
sein de I'Union européennA).

Ces différentes formes tendent a matérialiser ypprochement de leurs prétentions

respective¢B) méme si celui-ci n’est encore que peu convaincant
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A. Vers une application du principe de confiance gitime

195. Le principe de sécurité juridique s’apparente docipe de confiance légitime
mais reléve d’'une logique distincte.
Alors que le premier postule pour une applicatiénégale et abstraite des normes fiscales, en
'occurrence, le second tend vers un rapport plukjestif centré sur la personne du
contribuable et sur la confiance gu'il a placéetigggment dans I'administration fiscale.
Il va permettre l'affirmation d’'un rapport de proxité intellectuel entre I'administration

fiscale et le contribuable qui va servir au mamiigune situation juridique.

196. Si pour I'heure actuelle, la reconnaissance docjpé de confiance légitime est
limitée aux situations de droit régies par le ddatl’'Union européenngl), il est intéressant
de se pencher sur son éventuelle consécrationoginrderne qui viendrait Iégitimer la raison

d’étre et les moyens de I'action de 'administratftscale en la matiern@).

1. L’application du principe de confiance légitimeest tributaire des situations de

droit régies par le droit communautaire

197.Le principe de confiance légitime trouve sa fadeeson incorporation aux droits
fondamentaux de 'UKa).
Il tend & une reconnaissance assez limitée dertadpa juges méme si la consécration du

principe de sécurité juridique pourrait influeramstat(b).

a. Une consécration au niveau européen

198. Nous ne pouvons minimiser I'apport ou tout du rsolinfluence des droits
fondamentaux reconnus au niveau communautairesigystemes constitutionnels nationaux
en vertu du principe de primauté.

Tels que proclamés dans l'article 6 alinéa 2 dWHE.qui prévoit que &’Union respecte les

droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis pemrConvention européenne de sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fondamentaigaée a Rome le 4 septembre 1950, et
tels qu'ils résultent des traditions constitutiolee communes aux Etats membres, en tant
gue principes généraux du droit communautaird¢absence d’une liste énumérative laisse

une grande liberté d’appréciation au juge commumgutians le traitement des contentieux.
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C’est dans ce cadre qu'il faut inscrire le princgeeconfiance Iégitime, ayant comme
corolaire le principe de protection Iégitime, gancerne la stabilité des situations de droit des
ressortissants européens et qui pourrait devemirsonrce de justification pratique pour les

contribuables francais.

199. D'une maniére générale, le principe de sécuritiéigue préconise la mise en
place de délais et de voies de recours pour l@sialses au niveau communautaite
D’un point de vue pratique, il a été reconnu tréscpcement par la Cour de justice et le
principe de protection de la confiance légitime guidécoule est consacré expressément dans
I'arrét Lemmerz-Werke Gmbh c/Haute autorité CEDAL3 juillet 1965°°.

200. Inspiré d’un principe constitutionnel de droitesiand, leVertrauenschutzil
constitue I'un des principes les plus protectewrsahtribuable dans la mesure ou il préserve
un certain équilibre entre les intéréts de ce éemti ceux de I'administration fiscale.

Avec I'exemple de la TVA, la Cour eut I'occasion ge prononcer sur le fait que
'application du principe de confiance légitime [gpmsait & ce qu’'une modification d’'une
législation nationale prive un assujetti, avec ffateétroactif, d’'un droit a déduction qu’il a

acquis sur le fondement de la sixiéme direéfiVe

201. L'analyse des décisions rendues par la CJUE témodg la recherche d’un
equilibre entre le respect des droits fondamenédtlx mutabilité des législations.
Comme le remarque D. Simonyeconnaitre la nécessité d’assurer une protectifiactive
de la confiance que les sujets de droit peuventinégment placer dans la stabilité des
situations juridiques est une chose ; faire préwalkette préoccupation sur toute autre
considération, et notamment sur la volonté toutsalégitime des institutions d’adapter la
législation et la réglementation communautaire aarmyement des circonstances de fait et de
droit, en est une autf&' ».

Ainsi la Cour ne reconnait pas expressément um alosblu aux mesures transitoires.

198 CJCE, 14 juillet 1972, aff. C-57/6Rec CICEL972, |, p. 933.

199 CJCE, 13 juillet 1965, Lemmerz-Werke Gmbh ¢/ Hatorité CECA, aff. C-111/63Rec. CJCEL965,
p. 836

20 CJCE, 8 juin 2000, aff. C- 396/98, Grundstiickgersehaft :Rec. CJCE2000, |, p. 4279.

21D, SIMON, La confiance Iégitime en droit communautaireleimble de la volonté des actes juridiques
Etudes a la mémoire du Professeur A. Riggixelles, Bruylant, 2000, p. 744.
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Elle s’attache a prendre en compte tous les istéu@tsont confrontés de sortg«un intérét

public péremptoire peut s’'opposer a I'adoptih» de ces mesures.

202. Cet enrichissement des principes généraux du dooitmunautaire n’a pas été
sans relancer le débat et une réflexion quant &&ectivité en droit national.
L’appréhension du principe de sécurité juridifdet de confiance égitime fait notamment
référence en droit fiscal, certes au rble du léatgslr, mais également au devoir de
'administration de pérenniser ses relations aeemhtribuable.
Cette dimension prend en compte I'expression dasegprde position formelles de

I'administration en vue de garantir la stabilitéidique de la situation fiscale du contribuable.
b. La réception du principe de confiance légitimere France

203. L'application du principe de confiance légitime [erance devrait s’assimiler aux
mécanismes institués par les articles L. 80 A &0.B du LPF permettant d’opposer, dans un
litige confrontant 'administration fiscale et lerttribuable, une doctrine méme illégale.
L’attitude des juges ne va cependant pas dansn=ese reconnaissant de maniere limitée
I'effectivité de ce principe en droit national etiguement lorsqu’il concerne des situations

régies par le droit communautditée

204. Cependant nous pouvons constater que depuis Eéc@tion du principe de
sécurité juridique par le Conseil d’Etat, une dagamouvance pourrait s’assimiler a une

reconnaissance méme si elle reste timide.

205.Dans un premier temps, l'attitude du juge constittnel peut en témoigner.
En effet, si au début, le gardien de la Constitus@st opposé a la consécration d’un principe
de confiance légitime en affirmant qu’adcune norme constitutionnelle ne garantit un

principe de confiance Iégitim® », il semble qu'il relativise cependant sa positicitiale en

292 En 'espéce ces dispositions touchait au domainéaire, CJCE, 17 juillet 199Affish BV ¢/ Rijksdient voor
de keuring van Vee en Vie€5183/95.

203 Cf. R. MEDHI, Variations sur le principe de séoéiuridique, inLe droit de I'Union européenne en
principes Liber amirocum, Jean Raux, éd. Apogée, Rennd},20) 177 et s.

204 CE, 9 mai 2001Entreprise Freymuthreq. n°210944Rec. Lebor2001, p.865.

2% Cons. const., déc. n°96-385 DC, 30 décembre 1996.
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y faisant expressément référence dans un commewfficiel de la décision n°2005-531 DC
relative a la loi de finances pour 2665

Cette solution semble justifier la position du jugdministratif selon laquelle
'administration doit veiller a ne pas modifier lai réglementation ni son comportement de
manieére «nattendue» lorsque le caractere seudain» du changement n’est pas rendu
nécessaire par les objectifs poursuivis.
A ce titre si 'administration fiscale ne respeptes «ce principe de confiance légitime dans
la clarté et la prévisibilité des regles juridiques de I'action administrative, elle engage

alors sa responsabilfé.

206. Dans un second temps, nous ne pouvons que caongtael'emprise de la

doctrine s’avere de plus en plus grande sur l&systormatif.

Son opposabilité a vocation a s’élargir comme emotgne un communiqué du ministre de
I’économie qui a annoncé que les principaux prajétsstructions fiscales seront désormais
accessibles sur Internet et que les contribuabbesrgnt s’en prévaloir immédiatement et
sans en attendre la publicati®h

De surcroit, I'appréciation qu’elle comporte sus &ituations de faits, initialement réservé a
I'assiette de I'imp6t, s’étend, lorsqu’elle résutfinstructions ou de circulaires, aux pénalités

fiscales et au redressement.

207. On doit souligner que l'application de la doctria@ministrative exclut, et de
maniére constante, la procédure d’imposition ag seict®.
En I'espéce, les juges considérent qu'une notesténielle traitant de questions relatives a la
procédure d’imposition ne comporte pasne interprétation de la loi fiscabe et ne peut étre

invoquée sur le fondement de l'article L. 80 A dRH.

206 commentaire sur Cons. const., n° 2005-531 DC ddé2@mbre 200%.es nouveaugahiers du Conseil
constitutionnel 2005, n°20.

27 CE, 9 mai 2001, préc.

208 Communiqué du 16 avril 201BR 20/10.

29 CE, 29 juillet 1983, req. n°3176R,JF 10/83, n°1179.
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2. Une consécration souhaitée en droit interne

208. La consécration en droit interne du principe defiemce |égitime permettrait de
relégitimer la place de la doctrine administratfle® tout en justifiant I'atteinte qui est portée

au principe de légalite fiscala).

a. Une protection du contribuable au détriment d’ure application stricte

de la légalité fiscale

209.« |l est des cas ou la bonne foi du contribuabletelé¢ment évidente qu'il parait
injuste de réclamer I'impot rétroactivement (...eH sera ainsi lorsqu’il y a eu de la part des
tribunaux un changement de doctrine, ou lorsquetkevable a été I'objet d’'une vérification
antérieures du service sans observations de la gartce dernier, de telle sorte que ce
redevable a pu croire procéder régulierement eshjglus a méme de récupérer I'impbt sur
ses clients. Dans ces trois cas, le redevablesuitste ses nouvelles obligations, sera invité a
s’y conformer a l'avenir et a acquitter dorénavdes droits mais aucun rappel d'impot ne

sera effectué pour la période antérieure & cetttation’*° »

210. Cet extrait d'une note interne de I'administrataypuie I'idée que dans certains
cas, le contribuable de bonne foi doit étre protdgédoute la portée de la légalité fiscale, et
notamment des dispositions rétroactives touchaatsituation fiscale.

Les difficultés soulevées ont donc trait a la iégté de cette entorse.

En effet, selon quel principe la valeur absoludadiégalité fiscale pourrait-elle étre tenue en
échec ?

Il nous semble qu’une solution pourrait étre trauawec la consécration en droit interne du

principe de confiance légitime dont la doctrine austrative serait la traductiét.

211.Cette reconnaissance, issue de la jurisprudemoencoautaire, consoliderait tout
d’abord l'adhésion de la France aux principes fomelstaux de I'Union européenne et des

Communautés.

10 Note interne de I'administration diffusée aupréssds agents sous le n° 442 du 23 mars 1928.
2113, C BOUCHARD La note 442 du 28 mars 1928, un retour vers lg fifiDes principes de bonne
administration, de sécurité juridique, de confialéggtime...Dr. fisc., 2007, n°20, étude n°513.
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Comme le rappelle M. Austf{, « la loi francaise peut étre critiquée non seulemeour
méconnaitre directement le droit communautaire meissi pour ne pas comporter les
dispositions nécessaires pour éviter que ne soitépatteinte au principes du droit
communautaire.

Or il ne fait plus de doute que le principe de sé€yuridique et le principe de
confiance légitime sont des principes érigés aimeas comme tels au niveau communautaire

et il appartient a présent au législateur frangaa apprécier toute la mesure.

212. De surcroit, cette consécration permettrait d&via survenance de conflit de
norme.
En effet, il est admis que linstruction adminisitva qui se borne a tirer les conclusions de la
loi francaise peut étre contestée par la voie doues pour exceés de pouvoir lorsqu’elle est
contraire aux principes du droit communautaire.
La remise en cause de l'instruction fiscale est médsormais ouverte également au regard
de la CESDH et par l'article 61-1 de la Constitntide contribuable peut aller jusqu’a
contester sa constitutionalité.
Cette reconnaissance entrainerait donc une écongenmontentieux tout en réaffirmant la

raison de son existence, la protection des sitosijuridiques du contribuable.

213. Le principe de confiance légitime n’empéche papeadant, de faire prévaloir
d’autres considérations justifiant ainsi ses atésin
En effet, la stabilité des situations de droit aduntcibuable trouve une limite sérieuse, par
exemple, dans I'encadrement rétroactif de la kxidle au sein de I'arr&oed Woneft>.
Certains commentateurs y voient méme uawement clandestin de sa jurisprudence en la
matiére, au détriment de la protection des droitscdntribuablé* ».
En I'espéce, la Cour a refusé de suivre la thededecat général en ne condamnant pées «
rétroactivité de la loi nationale au égard aux pripes généraux du droit communautaie

Si elle ne touche pas a la réalité des principe#ie csolution vient préciser des
conditions de mise en ceuvre en raison dwt«a atteindre», la lutte contre les pratiques

frauduleuses.

#2125 AUSTRY, Libertés communautaires et fonds desjpenFR 15/09, p.10.

#13 CJCE, 26 avril 200530ed Woneraff. C-376/02.

24T GEORGOPOULOS, La Cour de justice refuse de aomer I'effet rétroactif de la loi nationale, pria
les contribuables du droit & déduction de la TVApes opérations économiques sur un bien meuble,
Dr. fisc.,2005, n°22, comm. 447.
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Nous nous apercevons de ce fait que la Iégitimees&pn de la fraude fiscale, méme au

niveau communautaire, est au prix de sacrificeshtant aux garanties du contribuable.

b. Une légitimation des griefs d’inconstitutionnali¢ de la doctrine

administrative

214. L’emprise de la doctrine administrative au sein dhoit fiscal souléve des
difficultés au regard de sa compatibilité avecdests fondamentaux du contribuable.
Son assimilation a des principes supérieurs peraitettie résorber une partie de son

inconstitutionnalité.

A l'instar d’une partie de la doctrine qui s’intege sur la conformité de l'article L. 80 A du
LPF & la Constitutioft® , il devient utile de se pencher plus précisénsemtles griefs qui
seraient tirés de l'inconstitutionnalité de ceicdetavec les principes de légalité et d’égalité
devant I'impat.

En effet, elle «st patent&® » car en investissant I'administration d’'un pouvmrmateur, il
est porté atteinte a la réserve de la loi prespdtda Constitution.

C’est sous la contrainte de la sécurité juridiquecdntribuable que le Iégislateur a
reconnu une existence juridique a cette doctrinajdversant la traditionnelle hiérarchie des
normes.

Echappant en partie au contrdle des juges, elleaesteillie timidement devant les

juridictions qui lui réservent une portée limitée.

215. Selon l'article 34, alinéa 6, de la Constitutian 4l octobre 1958’, le Parlement
est I'unigue organe susceptible de créer et daid&fin impot.
Avec la présence de la doctrine administrative,snoaus retrouvons face a une atteinte
formelle a la hiérarchie des normes et a la séparaies pouvoirs voulue en 1789.
L’administration fiscale n'a pas un pouvoir congiibnnellement reconnu et incite, d’'une

certaine maniere, le contribuable a se détournefidalités de la loi.

Z5p_DIBOUT et J. LAMARQUE, lillégalité des instrtions et des circulaires fiscales, I'administratiirie
contribuable Dr. fisc.,1991, n°18, p. 741.

218 3. GROSCLAUDE et P. MARCHESSOBrocédures fiscaleop. cit., p.36.

7« La loi est votée par le Parlement et fixe les rédle.) concernant I'assiette, le taux et les modalite
recouvrement des impositions de toutes natures
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Comme le remarque Christophe de la Mardi€ravec pertinence, le droit fiscal
réalise «’exploit de consacrer un double principe d'illégal C’est tout d’abord la Iégalité
de I'imp6t qui se trouve bafouée, car le régimelgpg est issu non de la loi mais de la
doctrine administrative. De plus, le principe dgdété, au sens du droit administratif, est
egalement méconnu ; car pour ainsi s'imposer latdloe doit nécessairement étre illégale :
prévoir une régle fiscale plus douce que la logst’inévitablement aller a I'encontre de

celle-ci ».

216. Notre questionnement doit alors porter sur laiteau contréle de la doctrine,
dans la mesure ou le juge est régulierement mikeareure d’apporter son appreéciation.
Comme le rappellent certains auteurs, il nous tsaf prendre quelques exemples pour
démontrer le fait que kes conditions requises par le juge pour qu’il y¥ ane circulaire
réglementaire donc illégale sont telles que le dilatest pratiquement inexistafit».

Les circulaires interprétatives contenant des pigsans analogues a celles de tout reglement
refletent toute la force du pouvoir accordée artiadstration et préservée par le contrble

juridictionnel.

217.1l convient de remarquer que I'application detl@e L. 80 A du LPF constitue
également une atteinte au principe d'égalité ectrgribuables dans la mesure ou seuls les
mieux armeés connaissent ces interprétations etr@uurensuite s’en prévaloir devant
'administration.

Nous ne pouvons alléguer du fait queuk n’est censé ignorer la doctrine administrativet
le contribuable qui I'aura appliquée pourra voirsswation fiscale réglée de maniére plus
favorable que celui se réfere simplement a la loi.

L’affaire des fonds turbo témoigne du déseéquiliboatentieux qui peut survenir du
fait de la supériorité de la doctrine administrativ
Ainsi le contribuable qui fonde sa stratégie fiscalir la loi pourrait connaitre une remise en
cause de son montage fiscal au titre de la fraudetamment de I'abus de droit, alors que la
personne sachant user de la doctrine se verra rtéafdans le montant de son impo6t di
méme si l'instruction sur laquelle il se base ksgale.

Son caractére opposable lui permettra d’échappmrtaehaussement.

48 C. de la MARDIERERecours pour excés de pouvoir et contentieux adtraiif de 'imp6t LGDJ, 2002, p.
123.
Z9¢f. J.J BIENVENU et T. LAMBERTDroit fiscal, 4 éd., 2010, PUF, collection droits fondamentaug3.
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Les atteintes a I'égalité devant la loi sont éviden

218. Au sein du contentieux de I'excés de pouvoir adantre d’'une circulaire de
'administration, le juge administratif s’est égalent penché sur la rupture d’égalité entre
contribuables.

En I'espéce, le requérant faisait valoir qu’ell@gentait un caractére abusivement favorable
pour celui qui s’en prétendait et portait atteiabeprincipe d’égalité devant I'impot.

Dans ce cadre, le juge eut I'occasion de rappelemg condition devait étre regardée, celle
tenant au fait de I'appartenance du requéraai #néme cercle de contribuables que ceux

dont il conteste le régime bienveillant accordélgaministratiorf*°.

219.La solution a ce vide juridique est alors a cheratans le réle utile et nécessaire
de la doctrine notamment par la consécration chcye de confiance légitime.
La fonction originelle de l'article L. 80 A du LPtend a assurer la sécurité juridiqgue des
contribuables de bonne foi afin d'éteindre les gidtions fiscales pouvant résulter des
modifications des régles d’assiette de I'imp0ot.
L'utilisation qui en est faite prime ainsi sur ljaation stricte de la loi et se retrouve comme
une exception contentieuse bénéfique pour le dardlile.

Il est a noter que le juge ne reléve pas d'offiegdlication de la doctrine et il
appartient au contribuable de la soulever.
En effet, ce mécanisme n’apparait qu’a titre suasa dans la mesure ou le juge va déja se
pencher sur la loi fiscale avant de regarder ptésipément si les conditions d’application de
l'article L 80 A sont réunies.

220. Il demeure remarquable que ce mécanisme privgitekctions d’'une partie de
leurs attributions |égales et on peut se poseuéstipn de savoir qui en touche le plus grand
bénéfice, a savoir le contribuable ou I'administnat
Cette conception a le mérite de présenter une enbérintellectuelle et de réconcilier les

précédentes visions contradictoires.

220 A GESLIN, Le droit communautaire est-il transparface a la doctrine administrative fiscal&®, 8-9/03
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B. La formalisation du dialogue

221.La formalisation du dialogue, susceptible de rélgle litiges fiscaux en amont en
validant les choix fiscaux du contribuable, estaetée par le contréle sur demar{dmais

egalement par la procédure de req@jt

1. Le contrble sur demande du contribuable

222.Le contréle sur demande des contribuables a étiéui@ par l'article 25 de la loi
de finances rectificatives pour 2064et concerne les petites et moyennes entreprises qu
souhaitent avoir une position précise de I'admiat&in sur certains points fiscaux.
Ce dispositif est prévu par l'article L.13 C du LEFs’inscrit dans la logique d’amélioration
des relations entre I'administration fiscale etdestribuables.

Cette procédure concerne les entreprises soumldBsau a I'lS et a condition que le
chiffre d’affaire n’excéde pas un certain montant
L'objet de ce contrdle touche les obligations fissadéclaratives, les modalités de
détermination du bénéfice et de maniere généralaplication des regles fiscales au regard

des impots auxquels I'entreprise est assujettie.

223. L'intérét de ces dispositions tourne autour deppasabilité des réponses
formulées par 'administration sur ces points gaiters.
Ces derniéres constituent des prises de positwnfles de I'administration et peuvent ainsi
étre invoquées lors d’'un litige sur le fondemert ddicles L. 80 A et L. 80 B, 1° du LPF.
Cette possibilité de faire échec au droit de repde I'administration constitue
indéniablement une garantie supplémentaire pogoidribuable mais encore faut-il que ce
dernier fasse appel a cette procédure.
En effet, la mise en ceuvre du contrdle sur demantine plusieurs difficultés.

224. Tout d’abord, il est important de mettre I'accent le fait que cette procédure
n’'est pas encore solennellement un droit accordéoatribuable dans la mesure ou celle-ci

doit étre acceptée par I'administration.

21| oi n° 2004-1485 du 30 décembre 2004.
22| e chiffre daffaire est plafonné a 1,5 millionediros pour les entreprises dont I'objet commessala vente
et 450 000 euros pour les entreprises réalisanpr@ssations de service.
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Nous sommes a méme de nous interroger alors suaitEms d’'un potentiel refus de
I'administration fiscale. Faut-il que le contribdalfasse preuve de diligences appropriées ou
bien doit-il insister sur le doute qu’il émet quanka |égalité de ses choix fiscaux ? Si c’était
le cas, nous pouvons douter du retentissement télucontrole, le contribuable étant assez

raisonné pour ne pasendre le baton pour se faire battse

225. En outre, le contréle sur demande du contribualelesaurait étre qualifié de
vérification de comptabilité comme le rappelletiee L. 13 C du LPF et ainsi ne fait courir
aucune des garanties qu’on lui accorde.

Cette procédure ne donne pas lieu a I'envoi dehlarte des droits et obligations du
contribuable vérifié, ni a un avis préalable deifigation et le contribuable se voit privé de

son information concernant sa faculté de se faisester d’'un conseil.

226. Enfin, le risque inhérent a la mise en ceuvre d@omtrole fiscal sur demande est

gu’il bascule de maniere insidieuse en vérificatiencomptabilité.
Malgré un encadrement rigide par les textes quigeait que des opérations réalisées lors
de ce contrdle ne constituent pas une vérificatiercomptabilité au sens de I'article L. 13 du
LPF*®», Tlapplication de cette procédure risque d'éveiller la méfiance des
contribuable&* ».

Les risques de contournement de cette procédura EeProfesseur Noél concernent
la possibilité d’'un débordement matériel car lagstigations sur place ne peuvent se limiter
«objectivement aux seuls points précis pour lesqlelsiemande a été officiellement
présentée par le contribuabf& ».

La mise en ceuvre d’une telle procédure peut coaddgalement a déclencheure
vraie vérification de comptabilité liée aux forf@®somptions relevées par le vérificateur lors

du premier controle.

223 Article L. 13 C alinéa 2 du LPF et Instr. du 24r;id006 ; BOI 13-L-2-06 §19r. fisc. 2006, n°13,

inst. 13510.

2243 LAMARQUE, Code de procédure fiscale commermélloz, 16° éd., 2009, p. 59.

25 G. NOEL Vérification de comptabilité et autres procéduresdntrole fiscal. Perméabilité de la procédure
de vérification de comptabilitdurisClasseur Procédures fiscaléasc. 323-40, 2009.
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2. La procédure de rescrit

227. La procédure de rescrit tend, par son okjgqui introduit une certaine forme de

2265 & consacrer l'effectivité du

prévisibilité dans l'activité économique du contrible
principe de sécurité juridique mais également aeldfper une relation de confiance avec
'administration fiscale.

A Tinstar d’'une utilisation reconnue dans d’autrdsmaines financiers et monétaires, il
résulte de l'article 18 de la loi 87-502 du 8 iilll987 consécutif au rapport Aicardi.

Il se voit reconnaitre comme principale qualitétérét de faire obstacle aux pouvoirs de
requalification de I'administration fiscale en \auillant les opérations fiscales du

contribuable.

228.Cette prise de position formelle de 'adminiswatpourra lui étre opposée en cas
de litige avec le contribuable.
Son objet touche la stratégie fiscale mise en pga@®mme I'a écrit le Professeur Cozian, le
rescrit permet de souscrire principalemenbR pas une assurance tous risques fiscaux, mais
une assurance anti-abus de dfoit».
Si initialement son champ d’application avait ur@t@e limitée, il tend a connaitre des
domaines de plus en plus nombreux.

Il ne sera pas question ici de faire I'inventaieetdutes les procédures de rescrit mais
au contraire de mettre en avant certaines deraésdi qui justifient de sa faible utilisation.
Cette procédure présente indéniablement le risque e contribuable de se voir soumis a

une vérification de comptabilité.

229. Son approche la plus remarquable en matiere de daintre la fraude fiscale
concerne l'accord préalable aux prix de transfert.
Afin d'éviter un contentieux abondant concernantriéthode de détermination des prix de
transfert pour les transactions intragroupes quistituerait un moyen d’évasion fiscale,
I'accord résultant de la procédure de rescrit ngaoétre remis en cause sur le fondement de

l'article 57 du CGl relatif aux transferts indireate bénéfices a I'étranger.

26| LADOUX, Le rescrit : une procédure au servieela sécurité juridique et du civisme fisdaés Nouvelles
Fiscales 2010, étude n° 1046.

22T M. COZIAN cité par G. NOELL 'amélioration des rapports entre 'administratidiscale et les
contribuablesPUF, 1989, p. 157 et s.
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Si cette mesure est louable pour le contribuableen demeure pas moins qu’elle reste un
facteur puissant de contrdle des entreprises.

En effet, I'entreprise doit fournir une liste préei de renseignements et autres
documents comptables.
A ce titre, 'administration doit étre en mesure davoir acces a l'ensemble de la
documentation permettant d’éclairer la politique gex de transfert » mais encore «le
contribuable peut étre amené a produire tout doaumeomptable ou extracomptable
susceptible d’éclairer les agents chargés de ltimstion de la demandé ».
Les risques de détournement des documents satgiteaoccasion pour une veérification de

comptabilité ultérieure sont imminents.

230. D'une maniere générale, toute procédure de regmit glisser vers une
vérification de comptabilité dans la mesure ourf@astration va obligatoirement avoir acces
a des documents comptables qu’elle devra apprécier.

Cette appréciation s’accompagne forcément d’unrdegatique et elle pourra alors se servir
de ces éléments pour enclencher dans les formegeuifieation.

A ce titre, le Professeur Noél souligne qu’il edfidle de déterminer une frontiére
matérielle dans les documents susceptibles d'éilssés pour une autre procédure de
controlé?’,

De plus a ce stade, les éléments que le contribisiilmet a 'administration fiscale ne font
I'objet d’aucun débat oral et contradictoire, ce gst regrettable notamment en raison des
risques encourus.

Il faut cependant reconnaitre que I'administrats@mble sensibilisée a cette dérive
notamment en entourant de garantie, par exemplestit valeur avec I'article 46 la loi de

finances rectificative pour 2008 codifié a I'ar&idl. 18 du LPF.

231. Force est de constater que l'utilisation de lacgdure de rescrit n’obtient donc
pas le succes tant escompté.
Ces causes sont diverses mais sont retrouvéessneprdans l'attitude de I'administration
qui fait une interprétation stricte de cette pragédet lui donne une portée limitée, réduisant

le champ d’application des rescrits comnyeeau de chagrift® ».

228 |nst, 7 septembre 1999, BOI 4 A-8-@%, fisc., 1999, n°40, inst. 12296.
229G, NOEL, art. préc. ct.
#0C. CTORZA, Nouveau millésime pour le rescriés Nouvelles Fiscale2006, étude express n°960.
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Le faible recours aux rescrits procede égalemerd gaéticence» des contribuables
a faire appel a une telle procédure et cela tiergldsieurs raisons.

L’administration n’est pas sur un pied d’égaliteeaxce dernier dans la mise en ceuvre d’'une
demande de rescrit et elle use de son pouvoir glissiétionnaire ostensiblement en n’étant
pas tenue de motiverde maniére claire et précise son réfis.

De surcroit, il est certain que méme si le contaide n’est pas obligé de suivre I'avis
de l'administration, en mettant I'accent sur un tage particulier, il accentue ainsi les
possibilités de se faire vérifier.

Enfin, la technique du rescrit découle d’'une pracédongue a mettre en ceuvre et
s’écarte de la finalité premiére de cette demandeegt une prise de position réactive et

rapide de I'administration sur le montage prévu.

Chapitre 2. L’appréhension de la fraude fiscale pafadministration

232. L’appréhension de la fraude fiscale pour I'adntmnaison n’est pas une chose
aisée en raison principalement de deux facteursejtélescopent.
En effet, elle doit étre en mesure de s’accapagetods les faits fiscaux qui manifestent la
volonté d’éluder I'imp6t tout en n’enfreignant péss limites posées par les droits du
contribuable.

La mise en ceuvre de ses prérogatives doit s’accalmnuu statut protecteur qui lui
est accordé tout en poursuivant I'objectif quidst attribué, la lutte contre la fraude fiscale.
Si les différentes atteintes au droit du contribeigmnt constamment mises en avant par les
juges et la doctrine, nous ne devons pas occuaténdlité dans lesquelles elles s’inscrivent,

le maintien d’une égalité entre contribuables aidlavegarde de I'intérét général.

233.Ce postulat conforte une appréhension de la fréisdale qui est Iégitimée dans
ses fondementgsection 1) et le développement de mécanismes propices aisie das

différents manquements fisca(section 2).

BlC, CTORZA, art. préc. cit.
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Section 1. La légitimité des fondements de l'actioadministrative fiscale dans la lutte

contre la fraude fiscale

234. La légitime répression de la fraude fiscale troges fondements au sein de
l'article 13 de la DDHC du 26 aodt 1789 qui dispagee «pour I'entretien de la force
publiqgue, et pour les dépenses d’administration,e unontribution commune est
indispensable : elle doit étre également répartidre tous les citoyens, en raison de leur
faculté» et par I'article 14 qui précise qudocus les citoyens ont le droit de constater, par
eux-mémes ou par leur représentants, la nécessiké contribution publique, de la consentir
librement, d’en suivre I'emploi, et d’en détermidarquotité, I'assiette, le recouvrement et la
durée».

Ces prescriptions constitutionnelles sous entendsr@ double réflexion: non
seulement elles postulent pour une eégalité entratribaables qui va légitimer
psychologiquement et juridiguement une action Egve (81), mais encore, elles vont
contenir les prérogatives de I'administration flscdans la |égalité en prédéterminant les

éléments caractéristiques de la fraude fis(&2¢

81. De la nécessité de lutter contre la fraude fiale

235. Le principe de nécessité fiscale, directemenalig prérogatives essentielles de
I'Etat souverain, constitue I'essence méme deddide répression de la fraude fiscale.
Assorti au consentement de I'imp0t, il dresse srtenu juridique.
En effet, le droit fiscal @rescrit, contraint et sanctionné>2

Le Iégislateur se voit donc offrir la possibilitée destreindre certains droits du
contribuable dans le cadre de l'exercice fiscalreggif tout en modérant son pouvoir
d’appréciation car il se voit contraint d’agir gann but d'intérét général et dans le respect

d’autres régles a valeur constitutionnelles.

236. Le principe de nécessité fiscale constitue inddaraent un outil de Iégitimation

des pouvoirs publics.

#2p BELTRAME, La résistance a I'imp6t et le dragdal, RFFP, 1984, n°5, p. 23.
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En effet, il apparait nécessaire et donc indisgaasde contribuer aux charges publiques et
celui qui voudrait s’y soustraire se verrait samatié au regard des autres contribuables tenus
de participer.

La nécessité de lutter contre la fraude fiscal@lest retrouvée par la rupture d’égalité
gu’elle provoque entre contribuabl@s).
Elle justifie que l'administration fiscale soit efice dans sa mission et explique qu’elle

vienne a repenser son organisatiBh
A. La rupture d’égalité entre contribuables

237.Si la rupture d’égalité entre contribuables |égéila mise en ceuvre de mesures
répressives en vue de lutter contre la fraude lésdlne s’agit cependant pas d’'une égalité
absolue et ce principe connait de nombreux temperes(i).
L’encadrement législatif des pouvoirs répressif@@ministration fiscale correspond alors au

maintien de cet équilibre entre redevalf®s
1. La portée du principe d’égalité pour les contriluables

238. L'assise constitutionnelle du principe d’égalitdtre contribuable ne fait pas
obstacle a ce que le Iégislateur en fasse unecafiph circonstancié@).

Sa realité est controlée par les jufes
a. La conception fluctuante du principe d’égalité

239. La portée de l'article 13 de la DDHC concerne dienp abord I'organisation
juridigue du prélevement de I'impot.
Combinée avec l'article 14 de la DDHC, elle applaidégalité de celui-ci fondée sur la
conception d’une justice fiscale.

La légitime répression de la fraude fiscale va iagmmsacrer le principe d’égalité
fiscale, percu comme unptincipe gigogn&3» en raison de sa multitude d’applications,
mais surtout va Iégitimer I'action de I'administoat consistant a corriger les comportements

déviants et a rétablir I'égalité voulue.

Z3F MICLO, Le principe d’égalité et la constitutivalité des loisSAJDA 1982, p. 115.
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Pour J. Lamarque, le principe d'égalité n'est pas seulement le garaht caractere
obligatoire de I'impét : il assure aussi I'égalitédlu moins I'égalité juridique de tous les
citoyens devant I'impbt* ».

240. Cette conception doit étre interprétée de manéxtensive car force est de
constater que la réalité fiscale de certains reulesaécarte une application strictement
€galitaire de la loi.

En effet, a leur demande et quand les disposiliggislatives le permettent, I'administration
fiscale peut décider ou non de I'exonération deip&nt de certains impots ou bien encore du
bénéfice d'un régime de faveur.

Le probleme qui se pose ici reléve de la décisisarétionnaire qui va étre prise et qui
va bouleverser I'application stricte du principéghlité.

Si son respect constitue I'un des fondements dasteie la répression de la fraude fiscale,

nous sommes en mesure de nous interroger surckizité de la portée a lui donner.

241. L'application uniforme des textes fiscaux n’estndopas absolue a la vue
notamment de l'interprétation fluctuante de lafiecale faite par 'administration.
Cette distorsion de traitement fiscal entre contliles placés dans la méme situation laisse
planer un doute sur la Iégitimité de la répressiame évasion fiscale dans la mesure ou

celle-ci se voit en partie tolérée voire incitée p@dministration elle-méme.

242. Les juges sont alors amenés & différenciler principe de I'égalité fiscafé® »
du «principe de I'égalité devant I''mp&t® qui comme le rappelle le Professeur Lamarque,
ont des fondements distincts et des implicatiomegses différentéd’.
Le premier renverrait a l'article 13 de la DDHC xdacultés contributives et aux régles de
fond, tandis que 'autre se fonderait sur I'arti6lde la DDHG®® et concernerait les régles de
procédures ainsi que I'établissement d’un princeaon discrimination.

Il faut cependant souligner qu’il reconnait lui m&€rdes limites a cette doctrine

lorsqu’il se réfere a la jurisprudence constitutiele.

2343, LAMARQUE, Droit fiscal général Licence, fasc. Aitec, coll. Cours de droit, 1998, p. 418

235 CE, 5 mai 1922, FontaRec. Lebonp. 386

236 CE, 23 novembre 193@bdoulousserreq. n°25962Rec. Lebonp. 1015

%73, LAMARQUE, Sources du droit, contrdle de la d¢angonnalité de la loi fiscale]urisClasseur Procédures
fiscales fasc. 112, 1994, n°11.

238 Cet article précise que la loidwit &tre la méme pour tous soit qu’elle protéget gu’elle punisse.
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En effet, le Conseil constitutionnel tend a uneliappon uniforme lorsqu’il réitere
que «le principe d’égalité ne s’oppose ni a ce que ldkateur régle de facon différente des
situations différentes ni a ce qu’il déroge a I'éggapour des raisons d’intérét général pourvu
gue, dans 'un et l'autre cas, la difference deitement qui en résulte soit en rapport avec
I'objet qu'il établit?® ».

243. Ces divergences de point de vue n’ont pas d’imades directes sur le juge de
limp6t mais refléte avec force toute 'ambivalerdml’'égalité fiscale.
Thierry Lambert évoque avec justesse la doubleicdifé a laquelle le Iégislateur est
confronté.
La premiére concerne la mise en ceuvre des polgifigeales et le sentiment d’injustice qui
peut étre ressenti alors que la seconde tientgailiBre du maintien du principe d’égalité et
de sa possible censure par le Conseil constitugionn

Or « I'application du principe d’égalité, satisfaisaati plan du droit, peut étre source
d’'inéquité économique ou sociale. Le principe dlé§avoudrait que I'on traite, par exemple,
toutes les entreprises implantées sur le territaisional de la méme facon. Il n'est pas
certain que I'application mécanique de ce princiimét juste, soit équitabté® ».
L’application de ce principe a en effet conduit jlge a Iui donner une consistance
polymorphe en admettant successivement plusietemtats le colorant ainsi d'une teinte de
subjectivite.

L’égalité absolue est donc difféerenciée de I'égalitlative mais surtout de I'égalité
ayant trait a I'équité qui suppose une ruptureéigalité des droits pour rétablir une égalité de
faits appelée encore discrimination positive.

b. Le traitement juridique de I'égalité entre contribuable

244 'application du principe d’égalité entre contréhles est surveillége factopar
les juges. L'interprétation jurisprudentielle dextes fiscaux peut soulever des difficultés
comme le remarquait le commissaire du Gouvernemenghi de Casanova : Kégalité

devant I'imp6t serait gravement compromise s'il afenait aux juges du fond, par des

#39En ce sens, Cons. const., 30 décembre 1991, IfADE, loi de finances pour 199RJF, 1992, n°244.
20T, LAMBERT, L'équité, supplétif de I'égalité en nidre fiscale, irEgalité et équité, antagonisme ou
complémentaritéEconomica, 1999, p. 122.
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appréciations divergentes mais souveraines de t&itos identiques, d’y soustraire ou d'y
soumettre arbitrairement tel ou tel contribuatife».
Or ce sont ces mémes juges qui ont développé éesidls prétoriennes de condamnation de

certaines formes d’évitement de I'imp6t.

245. Le respect du principe d’égalité est tout d’abdrdité au niveau de la
reconnaissance des grands principes au niveawnahtio
La valeur constitutionnelle de I'article 13 de I®BC a été reconnue pour la premiére fois en
1981 dans une décision concernant les grandesé&sta
Ce principe trouve alors une existence autonomeseervoyant conférer une application
matérielle renvoyant a la notion de contributiomoaune «€galement répartie entre tous les

citoyens en raison de leurs facultes

246. Le Conseil d’Etat quant a lui, a reconnu le pecid’égalité devant I'imp6t
comme un principe général du droit et ce, bien Bsameconnaissance constitutionnelle.
Il faut noter que les contentieux des instructiadsinistratives en sont imprégnés dans la
mesure ou un contribuable se sentant |ésé peablgsster, par la voie du recours pour exces
de pouvoir. En revanche, il ne peut, par le biaigbkin contentieux, arguer du faide ce
gue l'application d'une instruction administrativaurait pour effet d’accorder a des
entreprises placées dans des situations comparatdssavantages inégaux an matiere de
plafonnement des cotisations de taxe professicesgi&lb, I'article L.80 A du LPF interdisant

aux contribuables qui ne sont pas concernés hrdaine de contester cette discrimination.

247. Le principe d’égalité et de non-discrimination égfalement appréhendé au
niveau communautaire
En matiere de TVA, I'exemple le plus abouti de c&rapion en matiere fiscale, la Cour a
matérialisé la naissance du principe d’égalitéeehdn-discrimination énoncé a l'article 6 du
T. CE ainsi qu'au cinquiéme considérant de la éoig directive par un arrét du 11 juin
1998,

241 A de CASANOVA, concl. sur CE, 10 avril 1991, reqj.107710RJIF 7/91, p. 424

242 Cons. const., 30 décembre 1981, n° 81-133 DC.

243 CE, 19 mars 1986, req. n°492&LIF5/86, n° 501.

244 CJCE, 5° ch., 11 juin 1998, aff. C-361/%¢é générale des grandes sources d’eau minéralasdises c/
Budesamt fiir FinanzerDr. fisc, 1998, n° 28, p. 903.
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Ce principe veut solennellement que, excepté ufféreinciation objective justifiée, des
situations fiscales comparables doivent étre &aitle maniere similaire.

Ainsi, un assujetti non établi dans I'Etat membomaerné doit pouvoir prouver son
droit au remboursement de la TVA en produisant uwplidata de la facture dans les mémes
conditions qu’un assujetti qui y est établi.

Comme le reconnaissent certains auteurs, ce peinaoncrétiser la distinction opérée entre

le principe d'équivalence et le principe d’effedi*>.

248.Nous pouvons donc constater de maniere géenéralsida rupture d’égalité entre
contribuables correspond au principal fondemenidigue légitimant la répression de la
fraude fiscale, ses développements bien que gstén soi, perdent le contribuable dans son
effectivite.
L’injustice qu’il peut ressentir alimente en touttde cause l'une des raisons qui peut

'amener a frauder.

2. L’encadrement législatif des pouvoirs répressifle I'administration fiscale

249. L'organisation juridique du prélevement de I'impéonduit le |égislateur a
appréhender les missions répressives de I'admatimtr fiscale et a encadrer I'exercice de
son pouvoir discrétionnaif@).

Toutefois, la spécificité de la matiere met en guerla part d’indétermination qu’il lui

accorde dans I'exercice de ses prérogafiogs

a. La portée de la légalité fiscale sur les prérogiges de I'administration

fiscale

250. La portée du principe de légalité en droit fispaut s’analyser au regard des
prérogatives accordées a I'administration fiscalerp'application de la loi fiscale.
Afin de témoigner de I'étendue de son pouvoir disonnaire, nous nous devons dans un
premier temps de I'encercler dans des limites tpiigt peut outrepasser.

Comme le remarquait Daniéle Loschak, pour queiladoadre et Iégitime la pratique

de I'administration fiscale, nous devons en précseforcé®

2453, C BOUCHARD et J. HAYDEN MILLER, La TVA : une gstion de principes. Analyse des grands
principes communautaireBy. fisc.,2009, n° 7, p. 11.
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Ainsi, «le principe de légalité a d’abord une portée pratq il signifie que l'action
administrative soit enserrée dans certaines limigggimises a des normes qui déterminent a
la fois des objectifs a atteindre et les moyendedeatteindre ; mais il a aussi une portée
idéologique en ce qu’il fonde la légitimité de eedttion : le principe de légalité, qui exprime
la soumission de I'administration a la loi, mantesa subordination au pouvoir politique et
atteste qu’elle n’agit pas selon son bon plaisiraisndans le respect des principes
fondamentaux de I'ordre social existant convertig&gles juridiques par le 1égislatewt

251. Avec ce développement nous sommes en mesure d@eprla légitimité
accordée au pouvoir discrétionnaire de I'adminigirafiscale. Restreint a un cadre donné, il
est nécessaire a la mise en ceuvre des objectifasvpar le Iégislateur et postule en une
dimension démocratique.

Cette soumission de I'administration a la loi fiscaouléve le questionnement de la
subordination de ce pouvoir a l'autorité judiciaire
Visée comme une critique par A. de Tocqueville ygépnt de la partialité de certains juges,
cette théorie doit étre dépassée par I'extensiorcahirble de I'action de I'administration

fiscale et par la possible mise en cause de lanssgilité de puissance publique.

252. Ces difficultés nous conduisent également auxrrig@tions concernant le
caractéere législatif de la norme et a la conceptiargie qui en découle de la légalité fiscale.
Pour René Chapuslx légalité est faite d’'un ensemble hiérarchisé&einplexe de normes
constitutionnelles, I|égislatives, jurisprudentislile réglementaires, auxquelles s’ajoutent
diverses normes procédant de conventions intemalés»>*’,

Il convient alors de reconnaitre la qualité du abdu juge administratif, qui n'a de
cesse d'élargir ses normes de références poureassuréritable contréle de tous les moyens

juridiques de 'administration fiscale.

b. Le respect des prescriptions légales par 'admistration fiscale

253. Le respect des prescriptions légales par I'aditnatisn fiscale, dans I'exercice

de ses pouvoirs, fait référence a la qualité defane fiscale.

246D, LOSCHAK, Le principe de 1égalité, mythes et nifysations, AJDA 1981, n°9, p. 387 et s.
247 R. CHAPUS Droit administratif généralMonchrestien, 10° éd., 1997, p. 907.
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Ce n’est que si celle-ci précise avec clarté I'otijeet les moyens qu’elle met en ceuvre que
'administration verra son champ d’action verragill

Cette exigence, définie commeda«propension d’'une chose a étre comprise, a voir sens
déterminé par l'activité intellectuelle humaffi®», va contenir directement I'action de
'administration fiscale et prescrire les modalitBsxercice de ses prérogatives.

Elle se différencie dans son étude du caractéresaitiie de la loi, qui, quant a lui est tourné

vers le contribuable.

254. Le principe d'intelligibilité de la loi est ranggu niveau des objectifs a valeur
constitutionnelle et va servir de norme de coniilig*’, de «permission constitutionnelle,
d’'un principe de nécessité, dans le but de défiless limites aux droits fondamentaux avec
lesquels ils entrent en concurrefite.

En I'espéce, il va apparaitre comme une norme degiorf>* en permettant de légitimer les
prérogatives de I'administration fiscale par rap@ux dispositions législatives et d’assurer le
respect des droits fondamentaux du contribuable.

La question qui se pose alors est de savoir sequérant peut valablement I'invoquer
devant les juridictions comme moyen de contrbleptésogatives de I'administration fiscale.
L’accueil de cet argument par les juges est pratiggnt inexistant, le Conseil d’Etat n’ayant
jamais annulé de décision a cet égard et le Coosedtitutionnel connaissant seulement deux

censures pour intelligibilité de la loi & ce jor

255. L’explication de cette absence de sanction séfipistvec la nature méme de la
matiere fiscale.
En effet, la lutte contre la fraude fiscale ne peut embrasser en raison de son caractere en
perpétuelle évolution ete factg les contraintes légales qui pésent sur I'adnradisin fiscale
sont malléables.
Elles s’adaptent au regard d'une efficacité dessimis d'intérét général qui prime sur

I'intérét individuel.

#8p de MONTALIVET, La « juridicisation » de la légique, A propos de I'objectif de valeur constibatnelle
d’accessibilité et d'intelligibilité de la loi, iba confection de la IgiPUF, 2005, p. 120.

9B, FAURE, Les objectifs de valeur constitutioneelune nouvelle catégorie juridiqueREDC, 1995, n°63.
0B, FAURE, art. préc. cit.

%1 A JENNEQUIN, L'intelligibilité de la norme danes jurisprudences su Conseil constitutionnel et dnseil
d’Etat. Plaidoyer pour une déjuridicisation detéHigibilité de la normeRFDA, 2009, p. 913.

%2 Cons. const., 24 juillet 2003, n°2003-475 DC, JQulllet, p. 13038 ; Cons. const., 24 juillet 20082008-
567 DC, Loi relative aux contrats de partenari@t29 juillet, p. 12151.
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Cette liberté d’appréhension de la fraude fiscalet @pparaitre surprenante au regard
des principes que véhicule l'intelligibilité de loi
En plus de concerner I'égalité devant la loi d&ckr6 de la DDHC, ce principe fait référence
a l'article 4 de la Déclaration dans lequel I'exeecdes droits et libertés garantis’'a de
bornes que celles déterminées par la»xl@t a son article 5 qui proclame queout ce qui
n'est pas défendu par la loi ne peut étre empéehé&ul ne peut étre contraint a faire ce
gu’elle n'ordonne pas.

256. La place du contribuable face a I'administratistdle est donc singuliére et la
portée du principe d’intelligibilité de la loi soarait juste comme une ligne de conduite pour
l'autorité normative.

Elle n'aurait pas vocation a sanctionner toutes iteprécisions de la loi en admettant
limprévisibilité des faits que I'administrationsttale doit gérer.

Si une marge d’appréciation est accordée a I'aétonormative en raison de
'imprécision des données sur lesquelles elle sddoil faut alors reconnaitre que personne
ne peut préjuger du montant exacte de la fraude toutes ses différentes formes.

C’est alors en tenant comptale la variété infinie des circonstances, du faitlquest pas
capable de tout prévoir et de tout régler avec @ién, admettant que des régles rigides
s’appliquent malaisément a des situations changesarftjue) le législateur peut délibérément
introduire dans le texte de la loi des notions ateou variable, flou, indéterminé telles que
'équité, le raisonnable, I'ordre public, la fautgrave, en laissant au juge le soin de les
préciser dans chaque cas d’espéte.

Il est accordé une part dindétermination dans dieice des missions de
'administration fiscale, afin de permettre un aéte juridictionnel large de I'appréciation
des faits mais également de constituer un gagéadieité supplémentaire pour la répression

de la fraude.

253 C. PERELMAN, Les notions a contenu variable detdio Ethique et droitéd. de I'université de Bruxelles,
1990 cité par A. JENNEQUIN, l'intelligibilité de laorme dans les jurisprudences du Conseil coristitu¢l et
du Conseil d’Etat, art. préc. cit.
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B. Le nouveau pilotage de la gestion de la fraudestale

257.Le codt difficilement maitrisable de la fraudeciide pousse en une réorganisation
des services fiscaux dont le fer de lance est glhigsjamais l'efficacité du recouvrement de
'imp6t.
La mise en ceuvre d'une véritable stratégie de aedtie la fraude fiscale fait I'objet
d’évaluations et de contrdles réguliers.

Ce pilotage confére a 'administration fiscale dégectifs a laquelle il appartient de
mettre en ceuvre les moyens pour les réaliser.
Il convient de souligner I'effort de transparencendé quant a la gestion de la fraude fiscale

qui apparait dans les différents rapports diffyssrdes pouvoirs publics.

258. Nous sommes en mesure de relever principalemernt atils de pilotage de la
gestion de la fraude fiscale qui sont le recouts@ planification stratégique pluriannuelle
correspondant a I'analyse de I'environnement eddacription des principaux programmes
d’action, et également, I'utilisation d’indicateypsrmettant d’ajuster le tir des moyens mis en

ceuvre.

Cette prise en compte matérielle est assortie deensohumains touchant a la refonte méme
de I'organisation des services.

Il est fait une place de choix a I'organisationtdavail et a la formation professionnelle des
agents tout en cherchant une diminution du co@ed#ion de I'administration fiscale.

Cette réforme tend vers une rupture symbolique #wveganisation précédente pour pallier

ses lacunes.

259. Le nouveau pilotage de la gestion de la fraudealis fait référence a un
renforcement des objectif€l) et a la réforme d’'une structure administrative émua
I'efficacité (2).
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1. Des objectifs renforcés

260. L'appréhension de la fraude fiscale s’analyse sousouvel axe de lutte contre
la fraude globafe”.
Cette démarche issue de la concertation a poultdoptendre en compte toutes les formes de
fraude fiscale en facilitant I'échange de renseigeets.
La lutte contre celle-ci est dorénavant coordorperela Délégation nationale de lutte contre
la fraude fiscal&®, la DNLF, rattachée au Ministre du budget.

Sans empiéter sur les missions de contréle fiagaledevent de la DGFIP, elle veille a
I'efficacité et a la coordination des actions menée matiere de lutte contre ces infractions.
Cette institution réaffirme de maniere expresda Rrécessité de couvrir I'ensemble des

pratiques frauduleuses®.

261.Le renforcement de l'arsenal juridiqgue se compraliods par la mise en place de
nouvelles procédures telle la flagrance fiscaleretneilleur échange de renseignements tout
en respectant les droits du contribuable en faigbuion a 4a sécurisation de la procédure
de visite et de saisie
Ce dernier point méritera que I'on y porte unerdite particuliére notamment en raison du
fait qu’il se voit contesté par une grande parédaldoctrine malgré I'attitude fine du juge

constitutionnel.

262. Afin de mener a bien sa mission, la DNLF proced&amment a un croisement
des fichiers informatiques avec les différents nigimes rentrant dans son champ d’action.

2. Une organisation réformée
263. La direction générale des Finances publiques (PEEuUI fut crée le 4 avril

2008 est issue de la fusion entre la Direction Génétakelmp6ts (DGI) et de la Direction
Générale de la Comptabilité Publique (DGCP).

%54 Cf. communiqué Cons. min., 9 janvier 2008tte contre la fraude fiscale : ¢a ne fait que mmmcer !Les
Nouvelles Fiscale2008, n°996.

25| a DNLF a été instituée par un décret du 18 &@08, n°2008-371.

256 Rapport DNLF Bilan d’un an de lutte contre la fraudavril 2009, p. 32.

%7 La DGFIP a été crée lors du deuxiéme Conseil déenmisation des politiques publiques.
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Cette réforme qui se veut emblématique doit béméfitant aux contribuables qu’'a
I'administration fiscale elle-mém.

Le traitement de l'usager se voit modifié par lasenén place du guichet fiscal unifié
qui a pour vocation de prendre en charge l'intégrale ces démarches.
Compétent a la fois en matiere d’assiette et deusgement, il offre «in accueil fiscal de

proximités.

264. En parallele, une plus grande souplesse de fonmaiment est mise en avant par
les programmes Qualifinances» et «Pour vous faciliter ''mpdt>%.
Dans le méme sens, le programmE€RPERNIC» permet a la plupart des foyers fiscaux

d’acceder a leur déclaration en ligne.

265. Les objectifs de la fusion tendent vers la mise pdace effective d’une
administration centrale unique guidée par un pjetaolitique qui la soutient dans ses
missions notamment de lutte contre la fraude fescal
Nous pouvons résumer cette réforme en quatre pesstntiels que sont :

- La documentation ;
- Latransparence ;
- L’information ;

- Le dialogue et I'équilibre.

266. Cependant et pour I'heure actuelle, la mise eneplie la DGFIP n’affecte pas les
régles de compétence des agents rattachés anciemnama DGI en matiére de contrble
fiscal.

Les services restent organisés en fonctiale 4emplacement géographique, du montant du
chiffre d’affaires réalisé ou du revenu imposahle,l'appartenance a un groupe de société
ou de la relation d'intéréts avec I'étranger et decteur d'activité ou de la catégorie
socioprofessionnelf&® ».

Cette réforme ne révolutionne pas non plus les fiédal’exercice du contrdle.

#8p_ PARINI, La Direction générale des finances mulgs : une réforme emblématiqiFFP, 2010, n°110,
p. 153 et s.

9 Cf. J. ARTHUIS, La création de la DGFIP : une réie attendueRFFP, 2010, n°110, p. 161 et s.

%0 G. NOEL, Garanties préalables a la vérificatiorcdmptabilité JurisClasseur Procédures fisca)é@010,
fasc. 337.
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§2. L’appréciation juridique de la fraude par 'administration fiscale

267. L'appréciation juridique de la fraude fiscale p#administration laisse
transparaitre un large pouvoir discrétionnaire datxaparation des manquements fiscaux
(A).

Il témoigne de toute sa force lors de la mise enreedes poursuites pénales pour fraude
fiscale B).

A. Les éléments constitutifs de la fraude fiscale

268. La bonne foi du contribuable dans I'accomplissentenses devoirs fiscaux est
toujours présumeée et emporte avec elle comme coeséq premiere qu’il appartient a
'administration de démontrer que le contribuabkenra pas fait usage lors de la souscription
de sa déclaratiofi).

Or, c'est ce méme défaut de bonne foi qui doit értgé comme I'élément essentiel de
caractérisation de la fraude fiscale.

Il s’assimile au manquement délibéré et aux manesuvauduleuse®).

1. La présomption de la bonne foi du contribuable

269. La présomption de la bonne foi du contribuablea@actérise comme un attribut
essentiel de ses relations avec I'administratiscafie(a).
Son appréciation va permettre a cette derniérged€imposition a la situation apparente que

se donne le contribuab{b).

a. Un caractere essentiel des relations entre le mtdbuable et

I'administration fiscale

270. Le contribuable de bonne foi va désigner le congmoent fiscal conforme a la
volonté du législateur et de référence pour I'adstiation.
En effet, I'attribution de la bonne foi a un redelava asseoir la loyauté de sa relation avec
elle.
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La prise en compte de ce trait de caractére subjeit également référence a sa
connaissance supposée des normes fiscales etdrdéete application qui devrait en étre

faite.

271.A ce titre, la reconnaissance de la bonne foiahirtbuable va constituer un gage
de garantie supplémentaire dans la procédure d3itipp et va lui permettre de faire
prévaloir des droits auxquels il peut prétendre.

Par exemple, en matiere de TVA, le Conseil d’Etédrenulé une protection supplémentaire
pour les assujettis de bonne foi en leur permettardéduire la taxe payée méme dans les cas
de fausses factures du fournisseur partie a ladsdion et de fraude carrouS&l alors méme
gue les textes fiscaux prévoyaient cette intemlictie remboursement.

Cette solution ft d'ailleurs reprise par la CIGHs un arrét du 12 janvier 2666

272. Nous pouvons constater toute I'importance quidestné a cet attribut dans le
processus d’'imposition mais nous pouvons regrestam absence de définition et de
reconnaissance expresse au sein du CGl.

Elle ne sert que de notion pivot pour caractérissrpénalités touchant aux manquements
délibérés et aux manceuvres frauduleuses.

Le regard porté par les juges et 'administratiom se caractere subjectif n’'altére pas la
portée des obligations fiscales mais confére umedsion morale au débat.

La problématique réside a ce stade, non pas aaunkes difficultés probatoires, mais
concerne l'appréciation que I'administration fiscah fait.

Les juges lui offrent la possibilité de lier la manfoi a la situation apparente du contribuable.

b. La prise en compte de la situation fiscale queesionne le contribuable
273.L’administration fiscale fait usage de la théateel'apparence afin de déterminer

la situation imposable du contribuable et ainsiend'tirer les conséquences juridiques

directe$®®

1 CE, & et F sous-sect., 29 décembre 1978, req. n° 9408-2/79, n°70.

%2 CJCE, 3° ch., 12 janvier 2006, aff. C-354/03.

23| en va parfois ainsi quant a la déterminatiorddmicile fiscal contribuable, CE® &t & sous-sect., 11 mars
1992, req. n° 8258 RJIF5/92, n° 602.
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L’apparence constitue une illusion juridique quarpas d’autre objectif que de fausser la
réalité d’'une situation de droit mais son assinafahe reléve pas encore de la fraude stricto

sensu.

274.Les juges font usage principalement de la thatiBapparence en y associant le
critere de l'erreur. C’est ainsi que qu’un sujetisd par les apparences se voit conférer les
mémes droits que ceux de la situation a laquellgrétendait de bonne foi pour le juge
judiciaire®®*

Le conseil d’Etat, quant a lui, a reconnu le maimtile 'apparence dans une décision
de principe du 20 février 1974emarchané®.
Il offrit & 'administration fiscale, sous certameonditions, la possibilité de pérenniser
I'apparence que le contribuable s’est donné ebdddr sur elle I'imposition.
En I'espéce, <onsidérant qu’il n’est pas contesté que la coneentde préte-nom dont se
prévaut le requérant a été effectivement concluéraurement a la période d’imposition
litigieuse ; que le sieur Lemarchand, n’en n'ayaas fait état dans les déclarations qu’il a
souscrites et adressées aux services fiscaux, | amendu conserver a cette convention,
méme a I'égard de ces services, le caractére ceqult) qu’en raison de la position prise
ainsi par le contribuable, la convention dont iagit n’est pas opposable a I'administration
qui était, dés lors, en droit d’établir 'imp6t cone elle I'a fait en I'espece, en faisant
abstraction de ladite convention, sans préjudicedchit qui lui appartenait, lorsqu’elle en a

eu connaissance, d’en tirer, le cas échéant, les@guences fiscales »

275. L'administration se voit alors conférer le pouvdie se limiter au contenu de

'apparence lorsque le contribuable s’est absteeu I'thformer de I'existence d'une
convention.
Ainsi, elle est en mesure de choisir la portée lii'souhaite donner a la décision de gestion
en décidant de retenir la situation apparente thaeelle le contribuable s’est conforté, ou
bien de tenir compte de la réalité fiscale de amide et de I'imposer selon la situation de
droit qu’il connait réellement.

Ce droit d’'option connait une limite imposée par denseil d’Etat qui est la

connaissance pour I'administration de I'existeneecdtte convention. En effet, si elle a pour

%4 Ass.plén., 13 décembre 1962 : RTD civ., 63 572 Gbsornu.
25 CE, plén., 20 février 1974emarchangdreq. n° 83270Dr. fisc., 1974, n°30, comm. 958, concl. D.
Mandelkern.
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effet de tromper les tiers mais que dans le mémgggele contribuable lui fait connaitre sa

véritable situation fiscale, il ne saurait y av@inouveau cette alternative.

276.Plusieurs effets sont remarquables au niveaufttie tbeéorie prétorienne.
La premiére concerne la reconnaissance de dissige d’une situation juridique inexistante
au détriment d’'une application effective de la légdiscale.
La seconde concerne l'opposabilité des conventionissant les contribuables aux tiers de
droit privé a I'administration fiscale.

Au demeurant, si celle-ci condamne exclusivemenhdmtage fictif & but fiscal de
I'opération par le mécanisme de I'abus de droitoihvient de remarquer que ce n’est pas le
cas ici, et qu'il s'agit d’une véritable situatidfopportunité pour I'administration.

2. La consistance du manquement délibéré et des n@uvres frauduleuses

277. La consistance du manquement délibéré ressort ed’appréciation de
'administration fiscalga) qui met en exergue I'étendue de son pouvoir disecnéaire en la

matiere(b).

a. L’appréciation traditionnelle du manquement délbéré et des

manceuvres frauduleuses

278.0n ne saurait assez insister sur la fonction deofane foi au sein des relations
entretenues entre le contribuable et 'adminisirafiscale.
La détermination exacte de la créance fiscale mde/gour qu’a la suite d’un processus plus
ou moins long de dialogue et de partenariat.
Pour que cette collaboration voulue produise dietsepleins et entiers, les informations que
le contribuable verse au débat se doivent de egfiéte réalité juridique et non des faits viciés
propres a la fraude fiscale.

En cas de la formalisation d’'une mauvaise foi lEefa riposte de I'administration
fiscale n’a de teneur que celle relative a 'imagjion des fraudeurs.
Il est alors normal et légitime de voir apparaitree multiplicité des fondements de lutte
contre la fraude fiscale pour 'administration ase
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279. La distinction entre le manquement délibéré et femnoeuvres frauduleuses
repose sur une gradation des infractions.
Le manquement délibéré releve d’agissements act®@mplntairement par le contribuable
et qui présentent comme aspect I'intention du doudible d’éluder I'imp6t.
Il s’apparente ainsi a la mauvaise foi du contrideatout en restant assimilé dans une
certaine mesure aux erreurs.

Son appréciation varie selon les cas d’espéce aéamntre que le contribuable avait
forcément connaissance des faits ou des situafuairjsstifient la correction.
Nous pouvons citer comme exemple de manquemeriédélies omissions de sommes a
déclaref®® ou bien encore des agissements tenant & rendfieilelifles missions de
vérification de I'administratiof?”.

280. Les manceuvres frauduleuses quant a elle, corrdspbra la mise en ceuvre
volontaire de procédés frauduleux spécifiques auédeélictuel supérieur.
Bien que non définie par la loi, la jurisprudenes Wistingue par la mise en ceuvre de
manaceuvres visant a égarer ou a restreindre le pals/@érification de I'administration.
Cette derniere, a la lumiére de la position desgutes percoit comme des procédés ayant soit
pour effet de dissimuler la matiere imposable, gwiur conséquence de créer des
remboursements indus de la part de I'fat
Cette appréciation s’inscrit dans la lutte contégdsion fiscale et I'abus de droit sous toutes
ses formes tout en rappelant le caractere consetemblontaire de ces actes duifine,

concourent a un évitement de I'imp6t.

281. Nous voyons ici la maniére dont la fraude s’appnéle : elle peut revétir une
forme traditionnelle qui s’accommode des infracsiggmévues par le CGI et pour lesquelles
elle est susceptible d'étre traitée pénalements e peut également prendre la forme d’'une
opération parfaitement réguliere créant une simatjjui va restreindre le pouvoir de
vérification de I'administration fiscale.

Il lui appartient alors, selon I'appréciation quéel/a porter sur les manquements, de

rectifier I'imposition en usant de son pouvoir @gualification.

266 CE, 29 juillet 2002, req. n° 220728,JF 11/02, n°1303.
%7 CE, 25 avril 2003, req. n° 234812.
%8 nst. 19 février 2007, 13 N-1-07, n°87.
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Cette prérogative exorbitante du droit commun ctuestune source d’insécurité juridique

pour le contribuable, d’autant plus que rien nélige a y recourir.

b. Une manifestation du pouvoir discrétionnaire dd’administration

282. L'appréhension du fait générateur de la fraudeafes par I'administration fait
ressortir le rapport déséquilibré a ce stade quiglitretient avec le contribuable.
En effet s’il est admis qu’elle soit en position de cholsiterrain sur lequel elle va I'imposer
notamment avec l'outil de I'abus de droit, il n’@sts reconnu la possibilité pour ce dernier de
lui opposer sa véritable situation fiscale au reghe la théorie de I'apparence.

Le fait pour le contribuable d’avoir sciemment nf@disa situation fiscale va avoir
une conséquence directe sur le montant de sa eréaoale.
L’administration va alors pouvoir choisir le montate la dette de ce dernier en basant son

appréciation soit sur sa situation réelle soitlgwwituation apparente qu’il s’est donné.

283. Pour le contribuable de bonne foi, la créanceafesest établie en la présence
d'un fait générateur qui permet a I'administratifiscale d’appréhender le bien fondé de
limposition. Il ne pourra pas étre sanctionné farsuite au titre d’'un détournement des
dispositifs voulus par le Iégislateur.

La présence d’'une la fraude fiscale vient bouleardferdre des choses.

En effet, elle vient influer sur sa présence emdalifiant ou le faisant disparaitre, ce qui va
avoir pour conséquence premiéere d’établir I'impositdu redevable sur une situation de droit
erronée.

La créance fiscale n’aura ainsi de realité quesaglle le contribuable a bien voulu lui donner.

La prise en considération du fait générateur dealade par le juge ouvre de nouvelles

perspectives notamment quand celui-ci differe dugiEnérateur réel de I'imposition.

284. Comme le remarque F. Durandl.& Conseil d’Etat a en effet eu I'occasion de
juger que I'administration fiscale est en droit egrendre acte de la situation apparente que
le contribuable a crée pour apprécier le momentles conditions de mise en ceuvre de
limposition sont remplies. Celle-ci est censéeerivénir au jour ou ces exigences sont
apparue remplies et non a l'instant ou elles I'aig@ ééellement. C'est a ce moment qu'il
convient de se placer pour déterminer les caractéle la créance fiscale qui est établie au

regard des regles fiscales de fond alors applicepleans que le contribuable ne puisse
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valablement invoquer le fait que I'impdt est présatepuis de nombreuses anrfé@s.
L’'analyse des décisions destice fait ressortir que les modalités de déteation de
I'assiette de I'imp6t se base sur des situationsglcorrespondent pas a la réalité et ce, sans
gue le contribuable puisse soulever que la réaditéorrespond pas a cet état de fait.

Le principe de légalité ne se voit pas véritablenpemter d’atteinte dans la mesure ou
'administration fiscale le fait prévaloir en agiss de la sorte et en se fondant sur la situation
juridique du contribuable qu'il fait naitre.

285. La seule originalité ressort de l'option qu’il esinsi permis de faire pour
I'administration et de la manifestation éclatantesdn pouvoir discrétionnaire.
Si elle ne souhaite pas imposer le contribuabldassituation de droit qu’il a créée, elle peut
parfaitement rétablir la véracité de la situatisedle grace a la procédure des abus de droit.
Il faut pour cela considérer 'avantage fiscal dj@'@eut étre amenée a percevoir.
La matérialisation de cette option par 'administna est retrouvée sur un plan contentieux

avec le mécanisme de la substitution des motifs.

B. L’enclenchement des poursuites pour le délit digaude fiscale

286. L'enclenchement des poursuites du délit de frafisieale traduit la délicate
conciliation de la mise en ceuvre de la procédunalpéet fiscale.
Indépendante par nature I'une de l'autre, elleseseontrent lors de I'enclenchement de ces
poursuites par la plainte déposée pour fraudeléisca
Dans ce cas, force est de constater que certanits dt les garanties du contribuable sont mis
a mal(1).
L’intervention de la Commission des infractionséikes se révele étre une simple modalité de
procédure et ne saurait entraver la faculté derliatstration de poursuivre un fraudeur.

Dans le méme tempbkadministration fiscale se livre a une appréciatextensive des

faits susceptibles d’étre poursuivis et ce, en dele toute contrainte d’ordre procédyesl

29 F DURAND, L’apparence en droit fiscaLGDJ, Bibliothéque de droit privé t. 57, 20091 psur 200.
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1. La portée limitée des droits du contribuable ausein de I'engagement des

poursuites pour plainte pour fraude fiscale

287. Le dépbt de plainte pour fraude fiscale est uroeduure exorbitante du droit
commun dans la mesure ou seule celle-ci peut neitaeuvre ces poursuites pénétgs
L’intervention de la CIF ne permet pas, en amofiflder sur le pouvoir d’appréciation de
'administration fiscale des faits constitutifs diélit, ni sur le principe d’opportunité des

poursuites ainsi consacré par la pratitpe

a. Une procédure exorbitante du droit commun

288.Les prérogatives de I'administration fiscale caneat 'engagement de poursuite
pénale pour fraude fiscale dérogent au droit commun
En effet, seule cette derniere peut décider la mnisesuvre de cette procédure.
Ainsi, malgré la qualification de délit pénal, lepureur de la République ne peut agir seul et

mettre en mouvement de sa propre initiative I'acpabliqué’.

289. L'administration fiscale doit avoir au préalableépdsé plainte contre le
contribuable en cause, sous peine de la nullitépdessuites, qui doit étre soulevée avant
toute défense au fond devant les jdgesn limine litis selon l'article 385 du Code de
procédure pénale.

Elle peut se constituer partie civile dans cegtaas sur le fondement de l'article L. 232 du
LPF mais elle ne saurait demander une réparatgimdie de celle prévue par les majorations

et amendes fiscal@é,

290. Le particularisme du délit de fraude fiscale pareméadministration d’étre juge
de I'opportunité des poursuites.
Une seule limite est posée, celle de la néceswt#eshir un avis conforme de la CIF. Cette
condition, dont Il'institution postule pour le respales droits du contribuable, connait une

réalité qui dénote de cette ambition et qui laieedan simple rang des exigences procédurales.

210 Cf. I. REZKI, La mise en mouvement de I'action figbe en matiére fiscal®etites affiches1995, n° 153,
p. 20.

"L Cass. crim., 10 janvier 199%ammet et SARL « Le Menphisi$ M 93-80353 DRJF 7/95, n°912.

22 Cass. crim., 17 avril 1989yzria, n° 88-81189RFJ12/89, n° 1458.
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En effet, le dépot de plainte est conditionné aig@onforme de la CIF selon larticle L. 228
du LPF d’'ou ne ressort pas le délit de blanchindéarigent prévu par l'article 324-1 du Code
pénal car il est considéré comme un délit autoribine

En cas d'avis défavorable, 'administration peutjooirs se constituer partie civile si
le contribuable est réguliérement poursuivi a tiative du ministére publfé”.
En effet, si cette prise de position fait obstaledépot de plainte de I'administration, I'effet
combiné des articles L. 232 du LPF et 438 du Cadprdcédure pénale lui offre malgré tout

la possibilité de se constituer partie civile.

291.La mise en ceuvre des poursuites pénales poureffaaahle met en avant toute la
force du pouvoir discrétionnaire de I'administratidans le choix de poursuivre ou non le
contribuable.
Aucune disposition législative ne vient la contdmgn a agir, et a ce titre, les juges lui
reconnaissent une liberté totale d’appréciationlsdait de donner une éventuelle suite aux

infractions portées a la connaissance de ses affents

b. Les garanties limitées de [lintervention de la @mmission des

infractions fiscales

292. Cet organe consultatif est destiné a donner uls aur l'opportunité des
poursuites en vue de limiter le pouvoir discrét@mnm du Ministre chargé des finances
d’engager des poursuites pénales pour fraude discal
A priori protectrice des droits du contribuable,redure méme en exclut par définition leur
controle.

En effet, selon la Cour de cassafiénla CIF constitue un organe consultatif et non
juridictionnel dont [l'objectif premier est de limeit le pouvoir discrétionnaire de
'administration fiscale.

Consécutivement a cette reconnaissance, les jugesderent que seuls les griefs tirés des
articles du LPF concernant les modalités d’intetieende cette commission peuvent étre

soulevés devant le juge pénal.

23 Cass. crim., 20 février 2008, n° 07-829RDF 6/08, n°745.

274 Cass. crim., 5 mai 2004egras n° 2777 F-PFRJF8-9/2005, n° 957.

2’5 CE, 5 novembre 198@Gaillard, req. n° 16212Dr. fic., 1981, n°8, comm. 365.

7% Cass. crim., 28 janvier 1991, n° 90-815@@zette du Palajsl991, n°1, p. 291RJF, 4/1991, n° 528.
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lIs excluent donc de leur contrdle I'applicationsddroits de la défense garantis par
larticle 6 de la CESDH dont l'application effeativest réservée aux organismes
juridictionnels.
Les plaignants ne peuvent donc se voir reconniaplication du principe du contradictoire
que méme la Cour européenne leur reftise

Par ce raisonnement, cette derniére considereapsehce de débats devant la CIF ne
joue pas sur une procédure de condamnation pauttdriscale qui, dans son ensemble revét
un caractere équitable, le requérant pouvant camtés réalité de I'infraction par la suite

devant le juge judicaire sous le controle ultimdad€our de cassati6f.

293. De surcroit, la décision rendue par la CIF n'ag@re motivée en raison du fait
gu’elle n'entre pas dans les prévisions de la loiLd juillet 1979 relative a la motivation des
actes administratifé’.

La justification de ce fonctionnement est trouvéaagi’'objet premier de cette procédurgui
n'est destinée qu’'a tempérer le principe de libppaortunité des poursuites et a organiser la
prise de la décision au sein méme de I'administrafiscalé®® ».

Si 'on admet cet intérét, des interrogations ssmilevées quant a I'allongement du

délai de prescription qu’entraine la saisine deoogane qui ne peut dépasser les six mois.

294.En effet, si I'on considére que la saisine de lla €érrespond a une organisation
interne du traitement du dossier, la prescriptianpas a étre modifiée surtout en raison du
fait que I'administration fiscale n'apparait quercoe partie civile au litige.
A l'inverse, si on lui reconnait le caractére dangane juridictionnel qui serait a lui seul en
mesure de toucher a la prescription par I'effesaesaisine comme c’est le cas pour les autres
juridictions d’instruction, I'application des dreitde la défense serait conforme aux
dispositions supérieures et reviendrait & mettreagise la jurisprudence.

On s’apercoit que le débat relatif & la prescriptitest pas sans failles et pourrait étre
relancé par la doctrine au motif qu'elle conceroastles délits au pénal et peut étre

normalement interrompu par la saisine d’'une jutidicd’instruction ou de jugement.

27T CEDH, 26 septembre 199@jaihle c/ Francen® 47. 1995.553.63RJF 11/1996, n° 1375.

2’8 CEDH, 11 janvier 2000e Meignan ¢/ Frangen® 41544/98RJF 03/2001, n°426.

219 Cass. crim., 21 octobre 1993eorgeault et Marchen® 90-85314 PRIF4/1992.

280G, LEGRAND, Fraude fiscale : une controverse $an8, Les Nouvelles Fiscale003, n° 897.
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295. Il convient de remarquer que l'exclusion du débedl et contradictoire se
poursuit jJusque dans le fait que le contribuabl@eat obtenir communication du dossier que
la CIF détient.

En effet, il se voit informé de sa saisine par iaaistration et seule cette derniere peut lui
demander de communiquer tous les documents qUgienécessaire.

Il ne peut prétendre a avoir accés au dossierlfigga I'administration a transmis. Ces
documents ne sont pas séparables de la procéduie devant le juge judiciaire et donc ne
revétent pas un caractere administratif, en coresemde quoi la loi du 17 juillet 1978

relative & I'accés des documents administratifs'aeplique pas™.

2. L’appréciation extensive des faits de nature angager une procédure de

plainte pour fraude fiscale

296.La mise en ceuvre de la procédure de sanction fileude fiscale se réalise, tant
sur le plan administratif que pénal, par la seolené de 'administratioa).
La caractérisation de I'élément intentionnel se uitéddans certains cas, de la simple

constatation des faifp).

a. L’absence de contraintes procédurales

297. L'intervention de la CIF dans la procédure de mglaipour fraude fiscale ne
saurait étre de nature a restreindre les pouveit&administration d’engager des poursuites.
D’un point de vue procédural, la fraude fiscaleaststatée par I'agent du service des impots
soit au sein d’'un acte contentieux soit dans lpagde vérification.

Or méme si la complexité de l'infraction néces$itanise en ceuvre d’'une enquéte
longue, un simple rapport du service de contrékenpé d’apprécier I'opportunité de la saisir
immédiatement sans attendre la fin des procédmgagees.

298. La mise en ceuvre de la procédure de redresseroptradictoire n'a pas non
plus a attendre l'avis rendu par la CIF, le jugdigiaire n'étant pas compétent pour statuer

sur I'assiette de I'imp8t2

2L CE, 10° et 9° sous-sec26 mai 2010, Mme Faria et Sté Fari@q. n°304621RJF 8-9/10, n°806.
%2 nst. 8 juin 1982, n°81.
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L’administration se voit reconnaitre un pouvoiralad’appréciation de la nécessité d’engager
les poursuites pour fraude fiscale, et le travaijulje administratif en la matiére se cantonne
a un contrble restreint limité a l'erreur de fait,I'erreur manifeste d’appréciation et au

détournement de pouvdir.

299. Si lintervention de cette organisfié est percue comme une formalité
substantielle préalable & tout dépét de plain@yant pour objet 'omission d’écritures ou la
passation d'écritures inexactes ou fictR’8sou bien encore, I'organisation de fausses

comptabilité&®’, les juges n'ont pas encore trouvé le moyen déigrsune telle qualité.
b. La caractérisation de I'élément intentionnel

300. Selon les dispositions de l'article 1741 du CGé&léiment intentionnel est
nécessaire pour établir le délit de fraude fiselél appartient au Ministere public et a
'administration fiscale d’en apporter la preuve.

Par cette caractéristique, on appuie le fait qumtdribuable avait forcément conscience de la
gravité des actes qu’il a commis en excluant pé& deme, les infractions a la législation
fiscale relevant de la simple négligeffée

Le probléme qui se pose releve de I'appréciatio’@ément intentionnel au regard de la
diversité des fraudes fiscales.

Les conséquences qui y sont attachées sont impestaen terme de procédure et de

responsabilité.

301. Or, dans certaines casuistiques, cette exigenceédsite a sa plus simple
expression.
Par exemple, tel est le cas du dirigeant qui esessairement responsable du respect des
obligations fiscales de l'entreprise. Il est donesumé coupable des fraudes fiscales

23 CE, 7° et 8° sous-sect., 5 novembre 1980, rej6812,RIF01/1980, n°84.

24 |nstituée par l'article L de la loi 77-1453 du 29 décembre 1977 et prédaée ses modalités de
fonctionnement par le décret 78-636 du 12 juin 1978

285 A contrario, elle n'est pas compétente pour legeatitiges concernant la fraude fiscale devasti®unaux
et ne nécessitant pas le dépdt de plainte tepl@ssion de I'abus de droit.

286 Cass. crim., 15 décembre 1987, n° 87-83&B1M, cass, 1987, n° 465, p. 1227.

%87 Cass. crim., 10 novembre 1987, n° 86-91 7. cass, 1987, n° 397, p. 1045.

28 Cass. crim., 18 avril 1988, n° 87-80061, fisc., 1988, comm. n° 1480.
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commises par la société sans qu’il soit nécessb@ablir sa participation personnelle et
intentionnelle & l'infractioff.
La jurisprudence fait également prévaloir que laceient d’'une société sous un régime
fiscal qui ne lui est pas destiné est constitutliind fraude comme avec I'exonération de
I'impét sur les sociétés pour les entreprises nibese’.

Les juges n'opérent pas de différence entre latsmi®on a I'impbt par un procédé
matériel et la soustraction par un procédé juridiqui a pour conséquence le bénéfice d’'un

régime fiscal indu.

302. La caractérisation du délit par I'élément intentiel, sans qu’il y ait besoin de
constater des manceuvres frauduleliSegut alors laisser perplexe.

L’instabilité des régles fiscales et certainesatitns entretiennent une ambigiité quant a la
|égitimité de cette incrimination.

Ces difféerents arréts témoignent de la force du vepiou d’appréciation de
'administration fiscale de I'élément intentionndés enquétes préliminaires se bornant a
constater la matérialité des faits.

Le juge pénal n’étant pas le juge de I'imp6t, ik le plus grand soin a I'administration de

caractériser en amont le délit.

Section 2. Les moyens de I'action administrative gtale etendus aux objectifs de lutte

contre la fraude

303. L’administration fiscale va jouer le rble d’'unelipe du comportement des
contribuables en prédéterminant une partie de leur décision privégividuell&é®? ».
En dehors du délit traditionnel de fraude fiscalle se voit en mesure de réprimer les
manquements fiscaux au sein d’'un arsenal répradsifnistratif de plus en plus important.
Celui-ci est légitimé par le développement de tieSoprétoriennes8() et par la
manifestation d’'une volonté commune, au niveaumatgonal, de sanctionner les différentes

formes d’évasion fiscale&sp).

29 Cass. crim., 14 novembre 1994, n° J 93-8129RJIF-3/1995, n° 412.

290 cass. crim, 28 octobre 199Raudrillart, n° 90-84643RJF2/1992, n° 262.

291 Cf, Cass. crim., 3 juillet 197&ull. crim. N° 245,

292).J BIENVENU et T. LAMBERT Droit fiscal, PUF, coll. Droit fondamental, 3° éd., 2003, p.22.
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Il appartient alors au contribuable de procédes phinutieusement a une analyse des
possibilités qui lui sont offertes par la loi sarsabuser sous peine d’étre confronté a toute

I'ampleur de la répression administrative.

81. Le développement de mécanismes régulateurs emitl national

304. La fraude fiscale, qui ne cesse de changer deistanse, a nécessité le
développement jurisprudentiel d’'une forme de répoesadministrative particuliére.
Cette pratique est justifiée par le fait qu’il @stonnu au juge le pouvoir de se substituer au
|égislateur pour venir préciser une notion présdates la loi mais au contenu indéterminé.
Le plus remarquable en matiére de répression dé&alade fiscale est induit par les
mécanismes de définition des comportements stangarde |égislateur.
Il laisse ainsi une liberté au juge pour appréeiercas par cas, ce qui va étre considéré

comme une normalité fiscale, ou bien les agissesrtentbant sous le coup de la fraude.

305. L’analyse des mécanismes régulateurs nous coadéitude de I'appréciation de
la normalité fiscale par I'administrationA) et au role de la jurisprudence dans le
développement des théories prétoriennes de luttdrecda fraude fiscale reprises par le

législateur B).

A. La considération de la normalité fiscale par l'aministration et les risques

d’arbitraire

306. L'appréciation de la normalité fiscale par I'adimsination permet de remettre en
cause des situations juridiqgues au demeurant grgslet leégales.
Pour y parvenir, elle bénéficie de la théorie @deté anormal de gestigh) mais également
d’'un pouvoir général de requalification qu’ellestule I'abus de dro{®).

1. La mise en cause de la gestion de I'entreprisarmd’acte anormal de gestion

307. La standardisation des comportements des conbiésiapar les juges et
'administration fiscale permet de porter atteidgtedes libertés reconnues et en I'espéece,
conduit a la remise en cause du principe de nomxtion de I'administration dans la gestion

de I'entreprise.
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L’absence de fondement légal explicite a cette déneaconduit naturellement a une
appropriation de la normalité fiscale par I'admiration, qui par la suite, peut étre soutenue
ou désavouée par les judes.

Cette approximation dans la définition des critated’acte anormal de gestion place

le contribuable dans une situation d’insécuritéjgue (b).

a. La recherche d’'une définition cohérente

308. La liberté de gestion de I'entreprise selon lalguelle contribuable n'est jamais
tenu de tirer des affaires qu'il traite le maximuta profits que les circonstances lui aurait
permis de réaliséf>» trouve une sérieuse limite avec ce procédé ptibte d'attirer la
crainte de I'entité économique.

En effet, s’il est reconnu que ni 'administration les juridictions ne sont juges de
I'opportunité de gestion de I'entreprf8é ces acteurs de la régulation fiscale restent
cependant les maitres de la détection des irrétdant de la fraude fiscale.

A ce titre, le Conseil d’Etat a développé de mamniprétorienne cette théorie en
gualifiant d’anormal I'acte qui a pour conséquedegorovoquer une perte ou une recette a la

charge de I'entreprise sans qu’elle soit justifiée les intéréts de I'exploitation commerciale.

309. L'esprit de ce procédé est souligné dans les asimis de P. F Racine au sujet
de la décisiorSA Renfort Servié®: «une entreprise (...) a pour objet la recherche et le
partage de bénéfices. Tout acte qu’elle accompilitrpéaliser cet objet est présumé effectué
dans son intérét propre. Toutefois a cet intéréiapl'une des notions fondamentales du
droit des sociétés, certains actes ou opérations@et apparaitre contraires (...) Le concept
d’acte anormal de gestion est le fruit de l'accltat#don ou de la transplantation en droit
fiscal du concept commercial d’acte non conformd’igtérét social, mais avec deux
différences de taille : seule 'administration péirtvoquer et elle peut agir d’office.

Cette possibilité qui lui est offerte permet derigar I'imposition de la société conforme a la
réalité du bénéfice imposable afin d’éviter toutasnes «d’évaporation» fiscale.

Les difficultés rencontrées relevent alors de lrappe de I'acte anormal de gestion

par 'administration et par les juges.

293 CE, 7 juillet 1958, req. n° 35977.
294En ce sens, CE, 20 décembre 1963, req. n° 52308.
29 CE, 27 juillet 1984SA Renfort Serviceeq. n° 34588RJF 10/84, n° 1233, concl. p. 562.
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En effet, sur quelle base légale repose cette didra et comment s’apprécie
'anormalité ?
Cette construction jurisprudentielle a donné, hdds décisions, une consistance telle qu’elle

impregne au quotidien les choix de gestion desprifes.

310. L'acte anormal de gestion est, dans un premiempsera distinguer d'autres
notions voisines.
Ainsi, cette théorie differe de la simple erreurgistion par la mise en avant de la volonté
délibérée d’avantager un tiéts
Ensuite, I'acte illicite n'est pas forcément anolrea raison du fait qu'il peut servir les
intéréts de I'entreprige’.
Enfin, 'acte anormal de gestion ne s’entend palRdeéme maniéere que I'abus de droit dans
la mesure ou il ne s’assimile pas a un acte fat@ompli pour dissimuler la finalité fiscale de
la véritable opératidii®.
En ce sens, la portée de cette théorie tend ptapindre I'évasion financiére que fiscale

car la diminution du montant de I'imp6t est la cdmsence de I'acte et non la cause.

311. Si I'on se penche sur la définition donnée parjuldsprudence, nous nous

apercevons que cette appréciation est largemeietpégdes éléments subijectifs.
Découlant des articles 38 et 39 du CGI tendantd&tarmination du bénéfice imposable et a
l'interdiction par principe de certaines dépensgapplication de cette théorie se révele étre la
contrepartie de la faculté qui est donnée a I'gpmise de déterminer, sous certaines
conditions, elle-méme, I'assiette de I'imp0t.

Le Commissaire du Gouvernement P. Riviere met aemtaute la problématique de
cette notion en remarquant qu'elleet difficile a utiliser : elle implique, de la pade
I’Administration et du juge de I'impét, qu’ils apeient en quelque sorte une appréciation,
qu'ils substituent leur jugement & celui du respie™® ».

Il remarque par la suite que son usage est cepepdifie par le fait que cette théorieest

un instrument indispensable d’équité fiscalet qu'il est 4égitime de sauvegarder l'intérét

2% Concl. 0. FOUQUET sur CE, 7° et 9° sous-sectjaivier 1989, req. n°61428y. fisc., 1989, n°25, comm.
1229.

297 CE, ' juillet 1983, req. n°28315RJF 10/83, n°1108.

2% M. COZIAN, La théorie de I'acte anormal de gestimnLes grands principes de la fiscalité des eprises
Litec, £ éd., 1999, p. 98.

29 M. COZIAN, La théorie de I'acte anormal de gestiBépertoire du Notariat Defrénqi¢994, n°10, p. 673.
30 CE, sect., ¥ juillet 1983, req. n° 2831%)r. fisc., 1984, n°5, comm. 149.



133

de la collectivité en refusant de faire supportecelle-ci, par un allégement d’'impét, une
fraction des dépenses que I'entreprise est toujbbre d’exposer mais qui n’auraient pas da
I'étre au regard d’'une gestion normade

312.L’appréciation de I'intérét de I'entreprise laiggge marge d’interrogation sur son
contenu exact.
Le domaine des actes anormaux est vaste et I'appicéc de I'anormalité de la gestion
s’apprécie en fonction des circonstances, autrerdéntlaisse planer une grande marge

d’incertitude sur les choix de gestion que le dbaotable sera a méme de faire.

b. L'appréciation de I'anormalité

313. L'analyse de la jurisprudence sur l'appréciatian lhcte anormal de gestion
laisse apparaitre des subtilités qu’il convienpdiiser.
Il ressort d’'un fait établi que la commission detgge d’acte lese deux parties, I'entreprise
qui subit une perte financiere et 'administratigui perd une partie du bénéfice de I'impot
da.
La répression de l'entreprise coupable d’acte ambuie gestion s’opére donc a raison du
rejet de la déduction des charges anormales é& péintégration du manque a gagner.

Le critere d’appréciation va se baser sur l'inté&@tial de I'entreprise et la normalité
fiscale va étre comprise au regard de ses intBn@isciers et économiques.
La sanction va porter sur les charges qui ne ceedtiidonc pas a la réalisation de ces
objectifs.
C’est ainsi qu’est jugée une dépense en raisomen®ntant important exagérée, qui trouve

une traduction dans les rémunérations des dirig&ant

314.L‘approche de 'acte anormal de gestion ne setdipas aux charges et se réfere
€galement aux avantages indus accordés a des tiers.
Le probleme qui se pose alors releve des aidesagam® a des sociétés appartenant au méme

groupe.

301 v/oir CE, 11 novembre 1991, req. n°54616 et n°54617
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Dans ce cas, il reviendra a I'entreprise de dérsomwjue les actes réalisés ont été conditionnés
par un intérét propre a agir de la sorte, l'intggéhéral du groupe ne suffisant pas a les
justifier*®

Le Conseil d’Etat reste ferme sur cette positiomee il le rappelle dans une décision en date
du 22 janvier 2018°

En l'espece, l'intérét du groupe ne peut légitiiaide financiére apportée par une sous-
filiale a une société meére sans relations commiesciet pour un montant qui ne correspond

pas avec la solvabilité de cette derniere.

315.L’énumération de la jurisprudence reconnaissamolfmalité des actes de gestion
serait fastidieuse mais contraint le contribuabpeeindre en considération cette possibilité qui
est offerte a I'administration.
La casuistique n’est pas évidente comme le démdatmntentieux en la matiere et ses

apports constants.

2. La condamnation de principe des opérations réaées dans un but

exclusivement fiscal par I'abus de droit

316. Le mécanisme de l'abus de droit est le parfaitmgte de la confrontation
juridigue des modalités de la répression fiscal@wetrespect des droits fondamentaux du
contribuable.

En effet, il rencontre des points de heurts tamsdas fondements qui |égitiment sa mise en
ceuvre que dans les garanties procédurales accadéestribuable.

Si le probléme de I'abus de droit rampant a éeteedmmdé par les juges et a donné
lieu & une nouvelle codification, il ne reste pasima que les divergences tenant a sa

constitutionnalité ne sont toujours pas résolues.

317. La procédure de la répression des abus de drbis®se d’'une construction
jurisprudentielle menée de front par le ConseiltdiEet la Cour de cassation en vue de
sanctionner les montages fiscaux fictifs ou biecoes, toutes les opérations du contribuable

dont le but ne serait que fiscal.

392 CE, 19 décembre 1988, req. n° 55683F 2/89, n°158.
303 CE, 22 janvier 201(5té d’acquisitions immobiliéreseq. n° 313868.
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Ce principe, a présent codifié dans la nouvellactdn de l'article L. 64 du LPF, n'a
connu aucune discussion quant a sa compatibilié€ das autres droits supérieurs mais ce
n'était pas sans compter sur I'apparition de lavetia procédure de question prioritaire de
constitutionnalité.

Des auteurs s’accordent pour considérer que ceite de recours relance le débat de sa
conciliation avec les droits fondamentaux du coo@ble, et que kenjeu de la
constitutionnalité de I'article L.64 du LPF devietinc concret et non plus abstrit».

Les difficultés rencontrées proviennent de sa amtétion avec le principe de légalité

de I'imp6t(a) et celui tenant a la 1égalité des délits et desgs€b).

a. La répression de I'abus de droit confrontée aunncipe de légalité de

I'impo6t

318. Il est légitime de s'interroger sur l'appréciatiaui est faite des éléments
constitutifs de I'abus de droit au regard de laalé§ de I'impbt reconnue par le Conseil
constitutionnel.

En effet, il revient au Iégislateur le soin de pgéc avec clarté le contenu de la loi afin de la
rendre accessible et intelligible pour le contritdea

Or I'appréciation des éléments constitutifs de Wislole droit laisse encore une marge d’aléas
critiquée par la doctrirf€,

Si la Cour de cassation retenaitire conception libérale de I'optimisation fiscale
gu’elle tenait en elle-méme pour licite sauf abuplusieurs arréts viennent jeter un trouble
qguant a la caractérisation de I'opération fictimecause.

Les criteres se mélent et perdent de leur perte@mclaissant place a des discussions avec
lesquelles des justifications interviennent au cpapcoup.

De surcroit, la nouvelle codification faisant réféce aux objectifs poursuivis par le
|égislateur, elle comporte certains points obs@osvant laisser place a une interprétation

arbitraire.

304D, GUTMANN, Réflexions comparatistes sur la cansidnnalité de la répression de I'abus de ¢ieR
56/08, p. 23
30°p, HATOUX, L'insécurité juridique érigée en pripei ? Ou I'abus d’abus est dangereR3F 8-9/07, p. 710.
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319.En vertu de l'article 14 de la DDHC, le Consetliga censuré des dispositions
floues dont des incertitudes qui en résulteraient seraient seud’insécurité juridique,
notamment de malentendus, de réclamations et dertigux®® ».

Cependant, I'inconstitutionnalité du mécanismealmass de droit ne s’avere pas fondée si I'on
s’en référe a la sauvegarde de I'égalité entreridmrables qu'il protege.

La procédure de répression des abus de droit dégst pas contraire a I'Etat de droit
si I'on considére gu’elle fait prévaloir le prineipd’égalité devant I'impét sur la légalité
fiscale.

En effet, ses atteintes caractérisées par la fréisdale viennent Iégitimer I'apparition de
mécanismes exorbitant du droit commun dont la ifidal’est que de sanctionner I'utilisation

de montages abusifs car détournés de la voloni&gikiateur.

320.Le Conseil opére alors une conciliation nécessaitee les droits fondamentaux
reconnus par la Constitution et I'objectif génétallutte contre la fraude fiscale.
Comme le soulevait M. J.-Y Chérot,Le fait que les libertés soient protégées par la
Constitution ne signifie pas nécessairement gusefleient toutes egalement protégees (...)
Nous ne sommes pas en présence d’une hiérarchiér{glie) entre normes de méme niveau
dans la hiérarchie formelle, mais d’'une différemgeniveau, dans la hiérarchie formelle, des

normes de protectiof ».

321. Les criteres de cette conciliation et la raisogtrd’ de cette procédure répressive
peuvent étre recherchés dans une optique réaligpeagmatiqgue mais également dans le
courant se développant au niveau internationalitie tontre les pratiques abusives.

Ainsi, l'article 54 de la Charte des Droits fondartaix de I'Union européenne,
l'article 30 de la Déclaration universelle des [sode I'Homme, larticle 5 du Pacte
international relatif aux droits civils et politigs, ou bien encore, larticle 17 de la
Convention européenne de sauvegarde des Droitsloimmne et des Libertés fondamentales
condamnent unanimement l'utilisation abusive degtslet libertés.

La transposition de la procédure des abus de dewient, sur le fond, logique, méme si la

forme reste encore a améliorer.

%% Cons. const., 29 décembre 2005, n° 2005-530 DC.
307 M. J-Y CHEROT cité par G. DRAGO, La conciliationtee principe constitutionnel$JDA 1991, p. 265.
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322. Reconnaitre la légitimité de lI'abus de droit dasmn principe ne fait pas
disparaitre toutes les difficultés inhérentes mise en ceuvre.
Le probléme des sanctions qu’il comporte se haureenouvelle fois au principe de |égalité
mais cette fois-ci touchant une autre composaneel'oapot, celle relative aux peines et aux

délits.

b. La compatibilité des pénalités fiscales avec l@pression des abus de
droit

323.Si pour le Conseil constitutionnel, le principelégalité des délits et des peines
«concerne non seulement les peines prononcées pauridictions répressives mais aussi
toute sanction ayant le caractere d’'une punitiommaési le Iégislateur a laissé le soin de la
prononcer & une autorité de nature non judicidife>, nous pouvons donc valablement y
inclure les pénalités de l'article 1729 du CGI aison de leur caractére punitif.
A la lumiére de cette analyse, des interrogati@enpasent quant a leur compatibilité avec les

grands principes pénaux.

324. En effet, le principe de légalité des délits e3 geines oblige le 1égislateura«
fixer lui-méme le champ d’application de la loi pénet de définir les crimes et les délits en
termes suffisamment clairs et précis ; que cetige@xe s'impose non seulement pour exclure
I'arbitraire dans le prononcé des peines, mais eéaquour éviter une rigueur non nécessaire
lors de la recherche des auteurs d'infractitiis.

Il en résulte une nouvelle exigence de clarté giid nouveau défaut a la répression des abus
de droit.

325. L'incertitude qui entoure la notion d’abus de draiit courir implicitement des
doutes sur la survenance de cette infraction.
Sa part d’appréciation subjective rend son integpi@n changeante et aléatoire.
L’on peut donc se demander si cette absence deésimiéié pour le contribuable ne peut pas
étre mise en cause et entacher d’inconstitutiot@ni répression des abus de droit et ce,

notamment en raison de I'assimilation de ces pé&sadiux sanctions pénales.

308 A titre d’exemple, Cons. const., 17 janvier 198988-248 DC.
399 Cons. const., 2 mars 2004, n° 2004-492 DC.
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326. La comparaison avec des pays européens dont habme, avec laquelle les
principes constitutionnels en cause sont identigaeseux francais, accrédite cette
considératiort’.

Son législateur n’entend pas assimiler ses pésaditdes dispositions répressives sauf si elle
s’accompagne d’une fraude fiscale stricto sensest@ dire, si le contribuable manifeste la
volonté de ne pas coopérer avec I'administratiscalie.

L’exclusion de la matiere fiscale est justifiée pabsence de définition précise de la fraude
fiscale qui, méme si elle tient téte au principelégalité de I'impdt, succombe devant la

légalité pénale.

327.Nous sommes a méme a présent de prendre toueslaendes griefs qui seraient
tirés de l'inconstitutionnalité de la procédure désis de droit.
Ses éléments constitutifs percus par le juge deiégrarextensive sont au centre des
réflexions™ mais laissent cependant penser que seule uneniféaéon exacte et précise de
ses limites pourra consolider I'assise de ses hamesditutionnelles.

B. L'assise juridique de la fraude a la loi

328. L'essor de la fraude a la loi s’inspire du mécar@sde I'abus de droit pour
condamnerin fing, toutes les opérations fiscales contraires allaé du Iégislateufl).
La consécration de cette pratique par les jugesnduit a la nouvelle codification de I'abus
de droit au sein de l'article L. 64 du LPF maistsut, a mis en exergue la maniére dont
devaient étre appréhendés les mécanismes qui,poadant pas de maniere parfaite a la

définition de I'abus de droit, relevaient cepend#ione volonté d’éluder I'impdot2).

1. L’appréciation de la répression de I'abus de drib

329. Afin de mettre en exergue toute la portée juridigle la fraude a la loi, il
convient de se pencher sur la Iégitimation de ceiession des situations de fait par

'administration fiscalga) et sur son appréciation découlant d’'une catégterikabus de droit

(b).

310 F, ANGOT, La distinction de I'habileté et de I'abus de dreit droit fiscal comparé (France - Allemagne
th. Paris Il, 2003, p. 311.

31|, CADIET et E. NEVEU, Remarques sur la notionfideide fiscales d’abus de droit,Regard sur la
fraude fiscale Economica, 1986, p. 33 et s.
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a. La légitimation des opportunités offertes a l'achinistration pour la

répression des situations de fait

330. Le realisme du droit fiscal permet a I'administat fiscale d’appréhender la
matiére imposable telle qu’elle se présente erefaibn en droit?
Ce principe ne va pas de soi mais ressort de latatation par les juges de la nécessité de
sanctionner des situations de droit au regard uts lonséquences fiscales et de leurs portées

juridiques.

331.C’est ainsi que la Cour de cassation, malgré dameaissance du droit a choisir
le montage fiscal le moins onéreux pour le contide, a rapidement autorisé
'administration fiscale a requalifier les actebrsque la substance d’'un acte aussi bien que
ses conseguences nécessaires et immédiates pmbtestetre la qualification que les
cocontractants lui ont donné, et, qu’il ressort liEonomie de ces dispositions gu’elles ont
été combinées en vue de dissimuler une autre ndti@ntrat qu’on voulait soustraire au
droit déterminé par la loi fiscal&" ».
Ce n’est que plus tard que le Conseil d’Etat aiméjsa position en sanctionnant, sans texte,

les décisions de certains contribuables malintangg*.

332. Devant cette accaparation des faits fiscaux au edesnt |égaux par
'administration fiscale et les juges, le |égislatea été contraint de se manifester dans la
tourmente comme en témoignent ses nombreusesént@ns en la matiére jusqu’a la plus

récente prenant effet a compter dljdnvier 2009 dans le LPF.

333 En effet, la premiére tentative d’approche legige en matiere d’abus de droit
date de la loi du 13 janvier 1941pertant simplification, coordination et renforcentesu
Code général des impots direefs® et autorise expressément I'administrationécarter un
acte juridique quelconquetout en I'obligeant a suivre I'avis conforme darfité consultatif
créé a cette occasion qui avait pour conséquendairgepeser la charge de la preuve sur la

personne du contribuable.

320, FOUQUET, Fraude & la loi et abus de dibit fisc., 2006, n° 47, p. 1999.

313 Cass. civ., 20 ao(t 186DP 1867, 1, p. 337.

314 Ce fiit le cas quand le Conseil écarta la formeaspyie des sociétés, CE, 23 décembre 1R86, Lebon
1935, p. 1220., et lorsqu'il requalifiat certairépdts d’'associés, CE, 12 décembre 183%;,. Lebori930, p.
1063.

315 publiée au JO 3 février 1941, p. 537 avec soiifigattf au sein du JO 15 février 1941, p. 746.
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334.Par la suite, la loi n°63-1316 du 27 décembre 1863 une pénalité passant de
100% a 200% des droits, limitant ces procédurescumventions mais insérant les droits
d’enregistrements et les taxes sur le chiffre diads.
Le point le plus remarquable touchait le fait glainistration n’avait plus a saisir le
Comité consultatif pour que l'acte ne lui soit plygposable mais uniquement pour attribuer
au contribuable la charge de la preti¥e

Les conséquences de cette procédure de la répredssoabus de droit a connu un
terme grace a la loi n° 87-502 du 8 juillet 198¥ «lloi Aicardi », qui a permis de rendre la
procédure d’'imposition irréguliere si 'adminisimat ne suivait pas la procédure de Il'article

L. 64 du LPF en permettant la saisine du Comité&gbhatif par le contribuable.

335. A présent et consécutivement a I'ardanfir’’’, I'actuelle codification permet a
tous les contribuables de bénéficier de cette gartamt sur le fondement de I'abus de droit
gue sur celui de fraude a la loi.

La nouvelle définition légale de I'abus de droitleeque définie par la loi de finances

rectificative pour 2008 intéresse toutes les inpwss et n'est plus limitée aux questions
d’assiette.

Par principe, cette procédure doit rester excepébb@ au regard des conséquences

contentieuses qu’elle engendre comme en témoigdenihistratiori'®.

b. La reconnaissance de la fraude a la loi comme arcatégorie de I'abus
de droit

336. Originellement créé pour sanctionner la dissimoitajuridique de la véritable
portée de certains actes, le principe de I'abusirdé connait une application extensive
permettant a 'administration d’appréhender dasasibns de plus en plus diverses.

Il est percu par J.P Fradin commg «<héatiment des surdoués de la fiscalité visaripiimer
une habileté excessive, une sorte de péché cdasrit, celui que la théologie considere
comme irrémissible, car il suppose que, grace ammaissance du droit, le contribuable en

a corrompu l'usage soit par la simulation d’uneusition juridique destinée a en cacher une

316 CE, 21 juillet 1989Bendjador n° 59970Dr. fisc, 1990, n°1, comm. 28, concl. M. Lienbert-Champagne
317 CE, sect., 27 septembre 208 Janfinreq. n°260050RJF 12/06, n°1583.
38D, Adm. DGI, 13 L-1532, n° 1 & 4%{uillet 2002.
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autre fiscalement moins favorisée, soit par I'stlion frauduleuse de la regle de droit qui en
pervertit le sens>™..

Il se décompose en deux notions distinctes quelaamnulation et la fraude a la loi.

En effet, la lecture de I'ancien article L. 64 d®@H avant I'entrée en vigueur de la loi de
finances pour 2009 prévoyait déja la simulationlpanensonge juridigue mais également les

opérations non fictives propices a la diminutior’nep6t supporté®.

337. L'effort de codification de cet article tel qu’iessortait jusqu’a récemment,
procede d’'une évolution jurisprudentielle que ndegons retranscrire pour comprendre toute
I'ampleur de ce mécanisme régulateur des comportenfiscaux.

En effet, I'apparition de la fraude a la loi en dehde la réalisation d’actes simulés
s'est réalisée grace a la jurisprudence du Cod4stat de 1983
Pour ce faire, la haute juridiction s’est fondée lauthéorie civiliste de la fraude a la loi en
reconnaissant la possibilité d’assimiler a I'abus dioit entendu au sens strict initial les
opérations considérées en dehors de toute simulatiais qui bénéficient d'un but
exclusivement fiscal.

Dans la continuité, la Cour de cassation a trés ngtonnu que I'administration, afin
d’écarter comme ne lui étant pas opposables certaites passés par le contribuable, devait
« établir que ces actes ont un caractére fictif owdédiaut, qu’ils n'ont pu étre inspirés par
aucun motif autre que celui d’éluder ou d’'atténles charges fiscales que l'intéressé, s'il
Nn'avait pas passé ces actes, aurait normalemenp@iiges au égard a sa situation et a ses

activités réelles°%2

338. En I'absence des criteres traditionnels, les jiggeprononcent sur des actes qui
n'ont «aucun autre motif que celui d’éluder ou atténuexr ¢dbarges fiscales que l'intéressé,
s’il navait pas passé ces actes, aurait normalenmsempportées, eu égard a sa situation et a
des activités réelles.

319 3P FRADIN,Traité de droit fiscal de I'entreprisdUF, 2003, p. 834.

320 "article L.64 du LPF disposait que « ne peuvers 8pposés a 'administration des impots les agiés
dissimulent la portée véritable d’un contrat ourgficonvention a I'aide des clauses : a)qui donoewerture a
des droits d’enregistrement ou a une taxe de ptéfienciére moins élevés ; b)ou qui déguisent o
réalisation soit un transfert de bénéfice ou demes ; c) ou qui permettent d’éviter, en totalitéen partie, le
paiement des taxes sur le chiffre d’affaires cqoeslant aux opérations effectuées en exécutionabatrat ou
d’une convention ».

%21 CE, 10 juin 1981, req. n°19079, JurisData n°1986784,Dr. fisc., 1981, n°48-49, comm. 2187, concl. P.
Lobry.

322 Cass. com., 16 octobre 198t¢ SEDIFn® 734,Dr. fisc., 1985, n°9, comm. 476.
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Nous sommes en mesure alors de prendre acte de [dbrce de ces considérants de

principe de par les conséquences pratiques qu'ifoeent.

339. Les juges se sont employés a renforcer l'impérdif sécurité juridique en
permettant une meilleure accessibilité et lisiililes €léments constitutifs de la fraude pour
notre matiere.

La notion de substance juridique a ainsi été intitedpour prédéterminer les opérations
fictives relevant de I'abus de droit.

L’ceuvre la plus retentissante du Conseil d’Etaleematiere est prise avec I'exemple des
décisionsSté Pleiad&° etSté Sagaf’,

Ainsi, la doctrine releve que sk la situation de l'auteur de montage est
substantiellement changée, que ce soit au pladiguwe, économiques et/ou financier, les
actes juridiques et le montage ne sont pas dépsutieusubstance. lls ne présentent pas un

caractére artificiel. L’abus doit étre écarté®>.

340. La notion de substance va donc étre déterminaante tapproche de I'abus de
droit et de fraude a la loi.
Elle va assurer une sécurité juridique au contbbriat conforter la différence entre ces

mécanismes et ceux tenant a I'optimisation fiscale.

2. La portée de la reconnaissance d’un principe génal de fraude a la loi

341. La reconnaissance d'une principe général de fraudke loi par le Iégislateur
permet d’asseoir ses criteres d’identificatian et d’analyser la portée que la jurisprudence
tend a lui donnefb).

a. La délimitation de la notion fraude a la loi

342.L’analyse de la fraude a la loi en droit fiscal lasn des domaines de prédilection

de I'évitement de I'imp06t par le contribuable gaistue entre I'abus de droit et I'optimisation

323 CE, 18 février 2004SA Pléiadereq. n° 247729, JurisData n°2004-0808BCF, 5/2004, n°65, concl. P.
Collin.

324 CE, 8° et 3° ss-sect., 18 mai 200nistére de 'Economie ¢/ Sté Sagadqg. n° 267087, JurisData n°2005-
080715Dr. fisc.,2005, n°44-45, comm. 726, concl. P. Collin.

35 p. FERNOUX, Substance, effets multiples et monmgement artificiel : une approche commune de la
fraude a la loP, Dr. fisc, 2008, n°23, p 12.
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fiscale définie par I'ancien Conseil des prélévetsembligatoires dans son rapport de 2897
comme des cas ou le contribuable parvient volontaireméminorer le montant d'impét ou
de cotisation qu'il aurait d0 payer s'il n'avait gaeu recours a I'optimisation, sans pour
autant violer la loi ou se soustraire a ses obligas en matiére de prélevements obligatoires.
L’'optimisation consiste donc a tirer parti des pb#gés offertes par la législation, en
utilisant éventuellement ses failles ou ses impiées et y compris en l'interprétant dans un
sens que le législateur n'avait pas expressémediuprpour réduire les prélévements dus,

tout en restant dans la légalité

343.Si I'évasion fiscale entre donc dans la catégdei€optimisation fiscale, elle s’en
différencie par le fait qu’elle s’appuie sur desheiques illégales en dissimulant la portée
véritable des opérations fiscales et en s’appaneatasi a la fraude a la loi.
L’analyse des éléments qui la composent suscitmténét particulier notamment au regard
des pénalités qu’elle fait encourir.
Le probléme qui se pose ici reléve de la déternunate I'élément intentionnel.
En effet, c’est au regard de ce dernier que latéede la fraude a la loi se dessine car il
conduit« par le jeu de la regle de conflit de lois, a [fdigation d’une loi autre que celle qui
aurait du, & défaut de manceuvre, s'appliquer noemani»>’.
La fraude a la loi se démarque alors de I'abus mit dans la maniére de connaitre la

situation qu’elle sanctionne.

344. L'arrét Sté Janfif®® représente une avancée significative dans le drdi
sécurité juridique du contribuable dans la mesute l&s juges viennent préciser le
cheminement intellectuel de I'application de laate de la fraude a la loi en lui consentant
de surcroit, les mémes garanties que celles atachBabus de droit.

En reconnaissant le principe général du droit ééfaession de la fraude a la loi a
présent codifié avec l'article L. 64 du LPF, le Geih d’Etat vient compléter le critere de la
poursuite d’'un but exclusivement fiscal en y acaeblla mise en exergue d'un élément
subjectif entendu comme I'application littéraleldeegle et contraire aux objectifs poursuivis

par le Iégislateur.

326 Rapport du Conseil des prélévements obligatoiretasiraude aux prélévements obligatoires de Ra6s .
327\, DUBUY, La fraude & la IoiRFDA 2009, mars-avril, p. 245.

328 CE, sect., 27 septembre 208 Janfinreq. n°260050, JurisData n°2008§-08102),fisc., 2006, n°47,
comm. 744, concl. L. Olléon.
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345. L'objectif du renforcement de la définition deftfaude a la loi est de repousser
I'appréciation arbitraire que I'administration fade pourrait faire de cette théorie.
Si une partie de la doctrine s’est montrée sceptguant a la combinaison de ces critéres en
reprochant au juge de complexifier cette qualifaratafin d’en faciliter I'utilisation par
'administration, un argument vient contrecarreregroche.
En effet, selon O. Fouquet la présence de I'élérmebjectif était déja implicitement contenu
dans la jurisprudence du Conseil d’Etat et notamnuans l'arrétSté Sagdf® et sa

réaffirmation ne correspond qu’a I'assise d’unéspnrudence bien établie.

b. L'appréciation du critére subjectif par la juris prudence

346. La présence du critere subjectif dans la définitoe la fraude a la loi peut
conduire a une interprétation fluctuante de la gastjuges.
En effet, sur quel critere se baser en vue de canfta sécurité juridique du contribuable et
de la distinguer de I'optimisation fiscale licite ?
Du respect de I'objectif poursuivi par le légisiateront dépendre de lourdes conséquences
répressives au regard d’'une procédure qui dokresiceptionnelle dans sa mise en ceuvre.

Il convient alors de préciser quels vont étre |éshodes employées par les juges.

347. Une premiére analyse tend a constater que less,juge vue d’appréhender
I'objectif du législateur, se penchent entre aytses les travaux préparatoitéset I'exposé
des motifs du texté",

Nous pouvons relever que le principe de l'intergtiéh stricte prévaut comme le montre
I'attitude du Conseil d’Etat par deux décisionsdate du 7 septembre 2009.

En effet, I'affaireSA Ax&>? inaugure une jurisprudence nouvelle en écartafmalale a la loi
par le refus de tirer des travaux préparatoire gligs ne disaient.

Pour renforcer cette décision, le Conseil repgitnEéme jour, I'écriture semblable pour un cas

similaire®®

$90. FOUQUET, Fraude a la loi : I'explication dutére « subjectif »Dr. fisc.,2009, n°39, art. préc., p.1.
30 CAA Paris, 15 mars 200BA Axan°04PA03397, JurisData n°2007-347105.

331 CAA Douai, 13 mars 200BA Henri Goldfarbn°04DA00980, Juris Data n°2007-345387.

332 CE, 7 septembre 2009, req. n° 305586.

33 CE, & et 3 sous-sect., 7 septembre 2088 Henri Goldfarbn® 305596.
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Par ce procédé, la jurisprudence semble aller daaerspective de complexification
de linvocation de la fraude a la loi pour I'adnstration renfor¢ant par dela méme, les
garanties du contribuable et la sécurité juridiguaquelle il peut prétendre.

348.Dans un second temps et a la lumiére de récestasiahs, il semblerait que la
position des juges tende a se raffermir avec notmbniiappréciation de la notion de
substance des opérations en cause.

Une décision du Conseil d’Efat vient préciser ce mouvement d'interprétation dgdade a
la loi.

Si I'objectif poursuivi par le législateur n’estpaxpressément mentionné, les juges se
référent a la rationalité économique de l'opérataina I'appréciation des risques par les
détenteurs de maniere différente que dans lesgrétédemment cités.

Ce raisonnement rapproche l'opération fiscale emse&aen I'espece l'acquisition ou la
souscription de titres en vue de bénéficier d’'wditrd’impot, a la logique économique.
Or dépourvue de toute substancépgération est pour cette raison contraire a l'erttion du

b33 et constitutive de fraude a la loi.

législateur fisca

349. Si par cette jurisprudence les juges s’éloignentadlogique instaurée avec les
décisions rendues le 7 septembre 2009 dans lewé@ation du risque encouru, ils entérinent
des solutions antérieures et notamment celle vidgcpar I'arrétBank of Scotlant® ou
'administration s’est vu accorder le droit de ralifier un contrat de cession d'usufruit
d’actions «comme dissimulant la réalité d’'un contrat de pré&ncu dans l'unique but
d’obtenir abusivement le bénéfice (...) du remboueserde I'avoir fiscabs.

82. Une nouvelle impulsion des moyens de lutte coatla fraude et I'évasion fiscale

internationale

350. Les mécanismes attachés a la fraude fiscale atiermale constituent

matériellement des atteintes au bon fonctionnemhembarché.

334 CE, 3 et & sous-sect., 12 mars 2010, n° 3063%i& Charcuterie du Pacifiqu€oncl. E. Geffray, note F.
Deboissy, JurisData n°2010-001688.

335F. DEBOISSY, Appréciation de la fraude & la laipture ou continuité Br. fisc., 2010, n° 19, p. 40.

33 CE, 3 et & sous-sect29 décembre 2006, min. ¢/ Sté Bank of Scotlandisc.,2007, n°4, comm. 87, concl.
F. Séners, note O. Fouquet.
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Si 'on dépasse cette approche économique pougféeer aux grands principes qui guident
notre étude, ils sont une sourcd’kjustice fiscale et d'illégitimité du systemeandposition
car le poids de I'impédt finit par reposer sur cegui n'ont pas les moyens de développer une
stratégie d'évitemerit’ ».

A ce stade, la fraude fiscale souléve deux prirlegpproblématiques.
Elle crée une illégalité entre les contribuableaiaon des moyens de ceuxgu ont acces a
'espace internationab mais également, elle témoigne de la difficuléd lddministration
fiscale et des pouvoirs publics, encerclée dansrnetes nationales, de faire 'usage de leurs

prérogatives.

351. La répression de la fraude fiscale internatiorfakorise alors une approche
préventive de ces manquements afin de dépasseonasintes A) et voit ses fondements

juridiques renforcés pour lutter contre ce phénarempleine expansioB).

A. L'assise d'une conception préventive de la répssion de la fraude fiscale

internationale

352.La nouvelle gestion de la fraude fiscale intewraie au sein de laquelle s’insére
cette approche préventive, résulte du constat dabsence de moyens pertinents pour la
correction et la sanction de ces manquements figdau
Les pouvoirs publics ont ainsi pris conscienceadedcessité de mettre en place des nouveaux

outils visant a relancer I'efficacité des mécanismépressif$2).

1. Le constat d’'une absence de moyens pertinents lilgte contre la fraude fiscale

internationale

353. Si les moyens du contréle fiscal sont mis en ceafired’éviter I'éparpillement
de la matiére imposable en droit interne, ils sbahe utilité limitée lorsqu’ils dépassent les
frontiéres, soit en raison de leur interprétatiansprudentielle ou bien encore du fait de leur
incompatibilité avec des normes supérieures.

Ces barrieres concernent tant I'évasion fiscakerinationalga) que la fraude a la TVAb).

337 M. BOUVIER, La lutte contre I'évasion fiscale intationale : répression ou préventioREFP, 2010,
n°110, p VI.
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a. Concernant I'évasion fiscale internationale

354. Les principaux mécanismes d'évasion fiscale ir#gonale touchent les
transferts indirects de bénéfices prévus par ¢rtb7 du CGI et les paiements réalisés en

direction des paradis fiscaux appréhendés paiclar238 du CGl.

355. Dans un premier temps, larticle 57 du CGI visedidsuader un groupe
d’effectuer ce genre de pratiques en permettatadainistration de réintégrer les bénéfices
imposables dans l'entreprise située en France quifaot I'objet de transactions avec les
entreprises situées a I'étranger.

Pour ce faire, elle s’assure par exemple, que deata intragroupes ne se sont pas
réalisés & des prix majorés ou que les ventes pamété effectuées a des prix mindtés
L’efficacité de [laction administrative est condminée ici a sa connaissance du
fonctionnement des groupes et des politiques deppatiqués entre eux.

Or, larticle L. 13.B du LPF prévoyant la constitut d’'une documentation en prix de
transfert de nature a satisfaire aux besoins deaerde I'administration n’est apparue qu’en
1996 et son caractére obligatoire n'a été insti@vec la loi de finances rectificative du 30
décembre 2009.

Son entrée en vigueur concerne les transactioesteffes a compter dd' janvier 2010 et
cette documentatidi ne pourra étre valablement requise que pour lgcadions débutant

a la suite du dépot des déclarations de résulta0&mh.

356.Au total, il aura fallu prés de 15 ans pour quigecgrérogative produise des effets
et permette I'utilisation d’un outil efficace auxssions de contrdle de 'administration.

La répression des transferts indirects de bénéBoes-tend d’autres difficultés au niveau
contentieux.

L’administration est tenue d’apporter une doubleupe®’: celle tenant au lien de
dépendance entre les deux entreprises exceptérgralelles est située dans un paradis fiscal
et celle tenant a I'avantage anormal ainsi consenti
Nous retrouvons ici la méme utilisation du mécamiste I'acte anormal de gestion qu’en

droit francaid*! et toutes ses difficultés d’approche par le juge.

338 CE, 8° sous-sect., 29 janvier 1964, req. n° 47515

%39 Elle comprend des informations générales concetievironnement économique, juridique, finanaéer
fiscal du groupe ainsi qu’un contenu plus spécéitgnant I'entreprise méme qui fait I'objet d’urérification.
30 CE, plén., 27 juillet 1988, req. n° 5002, fisc., 1998, n°49, comm. 2202.
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357. Dans un second temps, I'autre mécanisme d’évdmoale internationale tend

aux paiements vers les paradis fiscaux et a lemissibn en charge, appréhendée par l'article
238 A du CGl.
Avant la clarification apportée par la pénalisatidm recours aux Etats et territoires non
coopératifs, la notion de paradis fiscal souffdiitne absence de définition juridique absolue
et 'on devait se référer au rapport de 1998 deCDE**? pour en tirer un ensemble de
caractéristiques.

L’administration est donc tenue d’amener la preavene peut plus difficile en raison
des regles d'assiette différente, que l'entreprst établie dans un Etat afiscalité
privilégiée» et que cette opération n'a que comme objeddiuder I'imp6t.

Le paradis fiscal ne se présumant pas, il lui ampdarde démontrer que I'Etat dans lequel se
situe le prestataire n'a pas dimpoét sur les béeéfiou bien encore qu’il connait une
imposition inférieure de plus de la moitié de l'iéafgrancaid*®

Au début, l'utilisation de l'article 238 du CGI pdadministration constituait une
présomption presque irréfragaBfé » mais I'office des juges a contribué & une int&gtion

plus favorable au contribuable.

358. L’administration a alors tenté de trouver une 8oiu avec linstitution d’'un
régime dérogatoire au droit commun prévu par EB&ti209 B du CGf® concernant
limposition des produits des entités situées dampays a fiscalité privilégiée dépendantes
d’entreprises nationales.

Dans son ancienne rédaction, cet article relevaihed confrontation contraire au droit
communautaire.

De maniere traditionnelle, la Cour fait valoir qu&xercice d'une liberté

communautaire, en l'espece, la liberté d'établissg#mme peut fonder une présomption

31 M. COZIAN, Précis de fiscalité des entrepriséstec, 32 éd., 2008, coll. Litec fiscal, n°698.

342 Rapport de 'OCDE, €oncurrence fiscale dommageable : un probléme nadmgil998. Plusieurs facteurs
sont pris en considération pour caractériser uadiaffiscal a savoir I'absence d’imposition ou imposition
insignifiante, les obstacles a I'échange de remsegignts, 'absence de transparence dans le fonetioent des
dispositions |égislatives et I'absence d’exercez aativité substantielle assortie d’'une présencaléo

343 CE, 2 avril 2003Sté d'édition des artistes peignant de la bouctdugtied req. n°237751RJF 6/2003, n°
693.

344 C. de la MARDIERELa preuve en droit fiscal,itec, 2009, p. 62.

34 'article 209 B du CGI définit le régime des SEOiétés étrangéres controlées.



149

générale d'évasidi’. Elle sanctionna de ce fait le régime britanniqomparable & I'article
209 B du CGl avec la décisi@@adbury Schwepp&s,

Elle reconnut que les article 43 et 48 T.CE s'opmm# a cette forme d’incorporation des
bénéfices excepté si le montage est purementcatiet n'a pas d’autre but que d’éluder

limp6t national.

359. L'analyse de la jurisprudence et de la doctrinadeit a établir 'absence de
moyens communs dans la lutte contre la fraudelésngernationale.
La construction européenne ne fait pas prévalowoe ditre, ni le respect de I'égalité entre
contribuables de nationalités différentes, ni leas&ité de sauvegarder un niveau raisonnable
du montant de I'impd6t au sein des finances pubbque
L'importance de la fraude a la TVA dans les échanigdracommunautaires va mettre en

evidence la nécessité d’'une réforme visant a unikenme coopération internationale.
b. Concernant la fraude a la TVA

360. La fraude carrousel est une fraude récente trawsesiorigines dans la mise en
place du régime transitoire en 1993 de livraisoqu&gition au niveau communautaire qui a
perduré dans le temps.

Compte tenu des pertes financiéres qu’elle engehdr€ommission européenne met
en ceuvre des mesures concrétes pour essayer peéhapdef® en la définissant de la
maniére suivante : wne fraude de type carrousel se produit lorsqu’sawgetti, qui a réalisé
une acquisition intracommunautaire de biens surukdtp la TVA n'a pas été prélevée,
effectue ultérieurement une livraison intérieure ads biens sur laquelle il percoit la TVA
avant de disparaitre sans avoir reverse la taxeleesor», alors que le client déduira la taxe

en amont*>.

361. L'importance de ce type de fraude a conduit a ldtiplication de mesures

ponctuelles et & leur remaniement qui a témoigriéutecaractére peu fructued%

%8 CJCE, 16 juillet 1998Cl, aff. 294/96 RJF 11/98, n°1382.

347 CJCE, 12 septembre 20@Badbury Schweppeaff. 196/04.

38 Cf. R. WALTER, Fraude « carrousel » : une nécessadaptation du régime de la T\PALes Nouvelles
Fiscales 2006, n°968, p. 22.

39R. WALTER, Fraude carrousel : la TVA et le mytreSisyphelLes Nouvelles Fiscale8009, n°1031.
30B. CASTAGNEDE, Lutte contre la fraude ou I'évasiistale internationale : la nouvelle donR&FP,
2010, n°110, p. 9 et s.
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La mise en place d’une coopération multilatérdlen vue de lutter contre la fraude & la TVA
a été mise en évideri?émais a été longue a produire des effets.

Le role de 'OLAF en la matiére, office européenldte antifraude, donne des pistes de
réflexion pour les avancées d’'une politique commené& développement d’'une démarche
institutionnelle de coopération et de coordinaponir lutter contre la fraud®.

La Commission a mis l'accent sur les modalité dieioe de la coopération
administrative concernant les demandes d’informatides modalité de délai et de réponse
ainsi que sur la gestion des échanges d’informatars un premier reglement du 7 octobre
2003",

Les différentes collaborations administratives anmatiere sont retranscrites au sein du

programme <iscalis».

362. De maniére geénérale, I'échange de renseignemecessg@re a la bonne
administration de la répression de la fraude fesealencontré de nombreuses limites.
Elles tiennent a la difficulté d’obtenir des remgwiments de certains Etats a défaut d’accord
conventionnel ou, au fait que les clauses d’assistadministratives des conventions fiscales
en vigueur laissaient une marge trop importantaétgciation pour opposer I'effectivité des

échanges.

2. L'utilisation de nouveaux instruments juridiques visant a relancer |'efficacité

de la lutte contre la fraude internationale

363. La nécessité de lutter de maniére effective cdatfeaude fiscale internationale
s’est fait ressentir de maniere éclatante suigecai$e financiére de 2008.
Cette prise de conscience s’est accompagnée dgainre’intérét pour la fraude identifiee
par le blanchiment de capitaux.

En France, la coopération administrative a étéorege dans le cadre de la loi de
finances rectificatives pour 2009 et des nouvethesures envers les Etats non coopératifs
accentuent le cheminement de lutte contre I'évafssoale.

Cette démarche commune conduit a repenser les mayaiques de lutte contre la fraude.

%1E. FALLETTI, La coopération internationale dansute contre la fraude fiscalBy. fisc.,2007, n°3, étude
n° 54.

352 Rapport de la Commission sur I'application du eégént 218/92, COM (2000) 28 final.

%3B. SARROT REYNAUD de CRESSENEUIL, le réle de 'OEAlans la lutte contre la fraude & la TVA
intracommunautag; Dr. fisc., 2007, n°3, étude n°55.

#4Regl. CE n° 1798/2003 du 7 octobre 2003.
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Les avancées de la coopération administrative ferance

364. Suite a l'obtention par ladministration fiscalgafcaise en 2008, sous
limpulsion de I'Allemagne, de renseignements ses @létenteurs francais de compte au
Liechtensteif®, la France f(t I'instigatrice dela généralisation et I'effectivité de I'’échange
de renseignements a des fins fiscales menée (.joirtement avec 'OCDB.
La volonté de lutter contre la fraude fiscale s’assortie de nouveaux moyens juridiques

visant les paradis fiscaux.

365.Fidéles aux standards posés par le modéle dielka®6 de convention fiscale de
'OCDE qui ont pour objectif d’éviter gue les contribuables abusent de la mondialisation
en ne déclarant pas a leur Etat de résidence desaou revenus, dissimulés dans des
juridictions qui ne sauraient pas en mesure de éoep°», les nouveaux a&ccords
spécifigues d'échanges de renseignementes AER, prennent le pas des conventions
fiscales classiques envers les paradis fiscaux laggoels aucune autre convention destinée a
eviter les doubles impositions n’était nécessaire.

En raison de cette lacune, ces nouvelles convenS@nées avec les Etats en cause
consacrent le modéle de I'échange de renseignerisétpar 'OCDEratione materiae
concernant tous les imp0ts présents et futurs dats Eontractant mais égalemeatione
personaeafin de ne comporter aucune restriction en fonctitu lieu de résidence des

contribuables concernés.

366. A titre d’exemple, la France et la Suisse ont&jda 27 aolt 2009 un avenant a
la convention fiscale franco-suisse du 9 septerhB66.
La clause d’échanges de renseignements ainsi engggmet a I'administration francgaise
depuis le ¥ janvier 2010 d’obtenir des autorités, des élémeatss limitation quant a la
nature des impots, des personnes et des infornsatisées par la demande.
La Suisse ne pourra plus opposer de ce fait lesbancaire.

Cet avenant, prévoyant également des facilitésuendu recouvrement de I'imp6t,

organise comme contrepartie, une période de transau sein de laquelle les contribuables

35 Cf. G. GEST, 2009, année charniére pour I'échategeenseignements a des fins fiscales : le cas Beahce,
RFFP, 2010, n° 110, p. 23 et s.

36 p. SAINT-AMANS, Le standard de 'OCDE : originejsa en ceuvre et signification pour la Suigseyue de
politique économiques/09, p. 20.
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francais sont invités a régulariser leur situatpmur éviter la mise en ceuvre de poursuite
pénales en acquittant immédiatement le restanirdpdt di comptabilisé avec les pénalités
et les intéréts de retard.

La mise en place de ces conventions remet en cdaose,du moins immédiatement,

I'attractivité fiscale de ces territoires pour fésidents francais.

367. Ces accords se distinguent des conventions fscddessiques par leur contenu
mais pourrait produire des effets sur leur quaétiactionnelle future.
A ce titre, M. Gest soulignegu’un processus de rapprochement progressif, sd@fusion,
entre le texte des accords spécifiques et celuctieses d’échanges de renseignements des
conventions fiscales apparait ainsi vraisemblable.

368. Consécutivement & cettedénonciation unanimie®» des paradis fiscaux, la
France a manifesté la volonté de sanctionner lgs pefusant les standards internationaux
d’échanges de renseignements par le recours &t ou territoires non coopératifs les
ETNC inséré a l'article 238-0 A du CGil.

L’absence de transparence fiscale est appréherd@e procédeé essentiellement dissuasif.

En effet, 'administration fiscale prévoit des chisretenues a la source, une limitation
des déductibilités, I'attraction dans le champ g@asition en France de revenus qui en étaient
par principe exclus, et des exigences en matiereglaeimentation relative aux prix de
transferts intra-groupe.

C’est ainsi que toutes les sources de profits pranied’'un ETNC seront pénalisées.

369. Nous ne pouvons préjuger a l'avance de l'effiéade tels procédés dont la
réussite reste conditionnée a I'efficience de l&¥ale de renseignements.
Les mauvaises habitudes des contribuables touetiesta leur fin ?
Une chose est sire, la France a réussi a imposecudture d’inspection fiscafé® » envers

les paradis fiscaux.

%7G. GEST, art. préc. cit.

38 E LUGAND, Paradis fiscaux : la messe est @jtRevue Droit et Patrimoine010, n°189.

%9 p. A ANJUERE, Loi de finances 2010 : Times arellypahanging ?Revue Lamy Droit des Affaire2010,
n°46.
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B. Le renforcement des fondements juridiques de ldutte contre la fraude fiscale

internationale

370. Le dernier rapport d'information sur les paradicduxX® met en avant toute
'ampleur de I'évasion fiscale et de la fraude aweau européen en I'évaluant entre 350 et
500 milliards de dollars alors que la Commissioropéenne, elle, I'estime a 2, 5 % du PIB
europeéen.

Contraints par cette realité, les juges dévelopgerthéorie de I'abus de droit au niveau
européen(l) tandis que le législateur s’efforce de renforaerchdre normatif de la TVA

intracommunautair€?).
1. L’appréhension de I'abus de droit au niveau comemautaire

371.L’Union européenne constitue un ordre juridiqué pput étre amené a connaitre
'usage abusif, par des contribuables, des dispasiissues des traités.
Si certaines dispositions législatives européepnesnent en compte la lutte contre la fraude
fiscale’®®’, cette tendance correspond au fait, comme leail&svocat général Tesauro, que
«tout ordre qui aspire a un minimum d’achevementt dmntenir des mesures (...)
d’autoprotection, afin d’éviter que les droits duonfére soient exercés de maniere abusive
excessive ou déformée. Un telle exigence n’est nemeent contraire au droit

communautairé®? »