242

La question priOritaire deﬁ,constitutionnalité

** La question prioritaire
de constitutionnalité : plus haut,
plus vite... plus fort 2

Eric MEiER,

avocat associé,
Baker & McKenzie SCP

Guillaume-Henri BoucHERON,

avocat 4 la cour,
Baker & McKenzie SCP

1 - « En répondant  la question de I'exception ou de la question
préjudicielle d’inconstitutionnalité, le constituant semble [...] avoir
rendez-vous avec U'histoire ». ‘

Voici les termes employés par Jean-Luc Warsmann dans son rap-
port sur le projet de loi constitutionnelle * qui a conduit a I'adoption
de la nouvelle voie de droit offerte depuis le 1°* mars 2010 au justi-
ciable et lui permettant, dans le cadre d’une instance, de soulever la
non-conformité d’uneloi 2 la Constitution.

En effet, la loi constitutionnelle du 23 juillet 20082 a introduit
dans la Constitution un nouvel article 61-1 aux termes duquel :
« Lorsque, a Poccasion d’une instance en cours devant une juridiction, il
est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et
libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre
saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de
cassation qui se prononce dans un délai déterminé ».

Cette réforme juridique majeure, qui permet 2 la France de se
doter, au méme titre que les principales autres grandes démocraties,
d’un contréle de constitutionnalité a posteriori, intervient aprés
I’échec de deux premiers projets en 1990 et 1993, échec principale-
ment imputable 2 la crainte des parlementaires de trop nombreuses
déclarations de non-conformité a la Constitution.

En effet, jusqu’a présent, le Conseil constitutionnel n’était amené i
contrélerla constitutionnalité des lois que dans le cadre d’un controle
apriori{i.e. avant la promulgation de la loi).

Méme si la faculté accordée depuis 1974 a soixante députés ou
soixante sénateurs de saisir le Conseil constitutionnel * a renforcé la
place de cette institution en lui confiant un réle effectif de juge de la
constitutionnalité des lois, I'absence de contrdle des lois a posteriori
contribuait 2 maintenir le citoyen éloigné de sa Constitution, dans la

L. J.-L. Warsmann, Rapp. AN n° 892, 15 mai 2008, p. 423.

2. L. const. n® 2008-724, 23 juill. 2008 de modernisation des institutions de la V°
République. ~ V. J.-Cl. Bouchard et P. Fumenier, De la question préjudicielle de
constitutionnalité : vers une société de confiance : Dr, fisc. 2008, n° 36, étude
433.

3. L const. n°74-904, 29oct. 1974 portant révision de Particle 61 de la
Constitution.
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mesure ot celle~ci restait une norme abstraite, faute pour le justi-
ciable de pouvoir s’en prévaloir, ) .

La loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 et la loi organique du
10 décembre 2009 * ont mis fin A cette situation, les craintes qui
avaient pu s’exprimer lors de 'examen des deux précédents projets
ayant été dissipées. Cette réforme propose au justiciable un nouveau
terrain de jeu avec ses régles qu’il convient d’appréhender.

Laréforme delaquestion prioritaire de constitutionnalité répond,
comme le souligne le Professeur Bertrand Mathieu,  trois objectifs :
purger Pordre juridique des dispositions inconstitutionnelles, per-
mettre au citoyen de faire valoir les droits qu’il tire de la Constitution
etassurer la prééminence de la Constitution dans Pordre juridique.

La référence implicite du titre de la présente étude a la devise olym-
pique permet de traduire les enjeux et les apports attendus de cette
nouvelle voie de droit dans la mesure o, en invoquant la norme
supréme, le justiciable pourra, dans un délai réduit (6 mois environ)
comparé 3 celui notamment d’un arrét rendu par la CJUE sur renvoi
préjudiciel (16,8 mois en moyenne en 2008, 17,1 mois en 2009 °,
obtenir une décision comportant, en cas de déclaration de non-
conformité, un effet radical : I'abrogation dela disposition législative
contestée,

Bien qu’il soit peu probable que la mise en ceuvre de cette réforme
emporte I'abrogation de pans entiers de la législation francaise du fait
de leur inconstitutionnalité, il s’agit ’éliminer progressivement, au
fur eta mesure des recours formés par les justiciables, les dispositions
non conformes aux droits et libertés garantis par la Constitution.

2 - Lamatidre fiscale, qui touche par essence aux droits et libertés,
est, au méme titre que d’autres branches du droit comme le droit
pénal, directement concernée par la question de constitutionnalité.

A cet égard, la plupart des lois de finances ont été, depuis 1974,
déférées au Conseil constitutionnel dansle cadre du controle a priori,
ce qui lui a permis d’élaborer une véritable jurisprudence fiscale,
comme d’autres juridictions suprémes telles que le Conseil d’Etat, la

4. L org. n® 2009-1523, 10 déc. 2009 relative a Papplication de Varticle 61-1 de la
Constitution : Dr. fisc. 2009, n° 51, act. 378

5. Rapp. AN n° 1898, 3 sept. 2009, p. 25. - CJUE, ommuniqué 15 mars 2010 : Dr.
fisc. 2010, n° 11, act. 79
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Cour de cassation, la Cour dejustice de ’'Union européenne etla Cour
européenne des droits de ’homme.

Pour autant, seul un nombre limité des dispositions des lois de
finances a été soumis a 'examen du Conseil constitutionnel, ce qui
rend possible, le cas échéant, une question de constitutionnalité
s’agissant des dispositions qui n’ont pas fait 'objet d’une déclaration
de conformité a la Constitution.

Cette nouvelle voie de droit doit désormais amener le contri-
buable a s’interroger sur la conformité d’une imposition au regard de
la Constitution, de la méme maniére que peut se poser la question de
la conformité d’une disposition de droit interne au droit communau-
taire (ex. ; liberté d’établissement, liberté de circulation des capitaux
ou directive TVA), a la Convention européenne de sauvegarde des
droits de ’homme et deslibertés fondamentales ouaune convention
fiscale bilatérale.

En outre, laloi organique du 10 décembre 2009 a défini les condi-
tions d’admission d’une question de constitutionnalité et mis en
ceuvre une procédure reposant principalement sur un double filtre :
lajuridiction devantlaquelle la question est soulevée renvoie, dansun
premiér ternps, sous certaines conditions, la question au Conseil
d’Erat ou & la Cour de cassation, lesquels statuent définitivement,
dans un second temps, sur le renvoi de cette questlon au Conseil
constitutionnel.

‘Le législateur a entendu mettre en place une procédure attractive
en termes de délais, le justiciable devant recevoir une réponse du
Conseil constitutionnel dans un délai de six mois environ A compter
dela présentation de la question.

Lelégislateur organique a ainsi voulu inciter le ;usﬂaable a soule-
ver une question de constitutionnalité plutét qu’a « porter » son dos-
sier devant une juridiction communautaire ou européenne.

En effet, a titre d’exemple, le champ des droits et libertés protégés
par la Convention | européenne de sauvegarde des droits de ’Homme
et des libertés fondamentales susceptlbles d’étre invoqués en matiere
fiscale apparait plus réduit que ceux dont le contribuable peut se
prévaloirsurlefondement dela Constltutxon al'occasion d’une ques-
tion de constltutlonnallté

En outre, de méme que ce qu'il est convenu d’appeler le dialogue
des juges existe entre les )undlctlons suprémes franqaises, le Conseil
constitutionnel n’est pas non plus insensible 2 la jurispruderice des
cours constitutionnelles étrangéres, de la CJUE ou encore de la Cour

européenne des droits de '"homme, ce constat du dialogue des juges
conduisant, dés lors, & s'intéresser aux sources d’inspiration jurispru-
dentielles du Conseil constitutionnel.

L’introduction de la question de constitutionnalité ne doit évi-
demment pas conduire a renoncer 4 soulever une exception d’incon-
ventionnalité mais plutot & s’interroger, dans chaque cas d’espece, sur
Popportunité d’avoir recours a la question de constitutionnalité ou a
un moyen de non-conformité 3 un traité international.

Par ailleurs, entrée en vigueur de cette nouvelle voie de droit
devrait, comme 'ont souligné les travaux parlementaires relatifs a la
loi organique (Rapp. Sénat n° 637, 29 sept. 2009, p. 8), donner lieu,
apres « une période initiale d'engouement », & une « stabilisation de
lajurisprudence et des comportements des justiciables ».

Il convient, en effet, de ne pas faire preuve d’un optimisme excessif
qui consisterait 3 imaginer systématiquement des non-conformités &
laCoxy” " 2tion : de méme que toute disposition de droit interne pré-
voyant.wie différence de traitement entre des résidents d’un Etat
membre et ceux d’un autre Etat membre n’est pas nécessairement
contraire laliberté d’établissement, toute disposition semblant por-
ter atteinte 4 une disposition de la Constitution n’est pas forcément
inconstitutionnelle.

Pour autant, les perspectives ouvertes par cette nouvelle voie de
droit étant, & notre avis, réelles, notamment en matiére fiscale, il nous
a paru intéressant de proposer des éléments de réflexion permettant
d’apprécier Popportunité de soulever une question prioritaire de
constitutionnalité.

3 - A cette fin, nous aborderons, dans un premier temps, les diffé-
rents moyens d’inconstitutionnalité susceptibles d’étre invoqués,
étant précisé que les travaux parlementaires n’ont pas permis de lever
toute incertitude s’agissant de la notion de « droits et libertés » garan-
tis par la Constitution qu’un contribuable peut invoquer dans le
cadre d’une question de constitutionnalité.

. Dans un second temps, nous nous attacherons aux principaux
aspects procéduraux de la question de constitutionnalité, ainsi
qu'aux effets d’une décision de non-conformité et notamment la
possibilité pour les autres contribuables de se prévaloir d’une telle
décision. :

Compte tenu du volume des développements qui suivent, il nous a
paru utile de présenter ci-dessous le plan de 'étude.

Plan del’étude
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2.Moyens d’'inconstitutionnalité .............c..oocorrrunnee.

A.-Leprincipe de consentement & 'impot ou principe de légalité de Pimp6t

B.-Le principe d’¢égalité

C.—Les modalités de mise en ceuvre dePexigence de sécurité juridique

D.~Les principes applicables au contréle fiscal
E.~Les principes applicables aux sanctions fiscales
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1. Procédure applicable ........cccouvemmrrrrrrrrereerenerenennnn

A.—Procédure applicable devant les juridictions des ordres administratif et judiciaire
B.~-Procédure applicable devant le Conseil constitutionnel

2. Effets de la décision du Conseil constitutionnel .......

A.—L’inconstitutionnalité d’une disposition législative sanctionnée par son abrogation

B.~Un pouvoir de modulation de la remise en cause des effets passés d’une loi déclarée non conforme  la Constitution

C.~Effets comparés des décisions du Conseil constitutionnel, de la CJUE sur renvoi préjudiciel et dela CEDH
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3 Les droits et libertés
constitutionnels en matiére fiscale

1 - Comrne expliqué supra dans I’étude 242 (Dr. fisc, 2010, n° 12,
étude 242), 1e requérant ne sera fondé, en application de Particle 61-1
de la Constitution, a se prévaloir que de la non-conformité d’une
disposition législative « awx droits et libertés que la Constitution
garantit ».

Par conséquent il convient, dans un premier temps, de définir la
notionde « droitsetlibertés que la Constitution garantit » (1),avant de
présenter, au regard de la jurisprudence du Conseil constitutionnel,
les moyens d’inconstitutionnalité pouvant étre soulevés (2).

1. Notion de « droits et libertés que la
Constitution garantit »

2 - La notion de « droits et libertés » a été corigue pour limiter la
nature des dispositions constitutionnelles susceptibles d’étre invo-
quées et exclure la possibilité d’invoquer le non-respect des régles de
procédure.

En effet, les travaux parlementaires concernant la loi constitution-
nelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 ont confirmé que ce nouveau
recours n’avait pas pour objet de permettre 3 un plaideur de s’ériger
en « gardien durespect dela procédure législative ». )

I résulte du rapport de Monsieur Warsmann sur le projet de loi
constitutionnelle que « d’une part, il n’est pas question de juger d’une
loi dans son aspect procédural ou au regard de la compétence de son
auteur » ',

Lalimitation du champ d’application de la question prioritaire de
constitutionmalité aux « droifs et libertés que la Constitution garantit »
fait ainsi émerger des hypotheses évidentes dans lesquelles une ques-
tion prioritaire de constitutionnalité ne saurait étre soulevée, comme
par exemple un moyen tiré de ce que le Parlement n’aurait pas res-
pecté une régle procédurale purement technique.

H existe toutefois des normes constitutionnelles qui relévent, en
apparence, des régles procédurales mais qui sont néanmoins suscep-
tibles, en réalité, d’avoir d’importantes implications sur la substance
méme des droits fondamentaux des contribuables.

Il est ainsi rappelé que Particle 34 de la Constitution définit de
maniére limitative le champ d’application matériel de laloi, le législa-
teur ayant seul compétence, dans les domaines visés, pour définir les
regles oules principes fondamentaux applicables.

Celui-ci dispose, notamment, que « La loi fixe les régles concernant
(...) Passiette, letaux etles modalités de recouvrement des impositions de
toute nature (...) ».

Le Conseil constitutionnel veillait certes déja, dans le cadre de son
contréle a priori de constitutionnalité des lois, 3 ce que le législateur
¢puise sa compétence définie a Iarticle 34 de la Constitution, sous
peine de censure d’une disposition législative incompleéte, ce motif de
censure étant désigné par 'expression « incompétence négative ».

Désormais, la doctrine et les débats parlementaires conduisent a
penser que des hypotheses d’incompétence négative pourraient, le

1. Rapp. AN 12° 892, 15 mai 2008, p. 437,
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cas échéant, également fonder une question prioritaire de constitu-
tionnalité, méme si des doutes ont été émis a ce sujet .

Sur ce point, dans le cadre des travaux relatifs a la loi organique du
10 décembre 2009, il résulte du rapport de Monsieur Warsmann de-
vant!’Assemblée nationale que « siles regles de procédure ou de com-
pétence ne sauraient en principe étre invoquées pour soulever une
question de constitutionnalité, cette exclusion de principe ne signifie
sans doute pas que 'ensemble des aspects du contrédle de constitu-
tionnalité externe doivent étre a priori exclus. M. Marc Guillaume, .
secrétaire général du Conseil constitutionnel, a estimé que « devrait
pouvoir étre soulevée la question du manquement A I'obligation faite
alaloi de ne pas priver de garanties légales des exigences constitution-
nelles. Il en irait de méme dans le cas de Pincompétence négative du
législateur ». Une disposition législative trop peu précise et n’épui-
sant pas la compétence du législateur (incompétence négative)
pourrait voir sa conformité aux droits et libertés garantis par la
Constitution contestée. Il serait ainsi possible de considéret, comme
I'asoutenu devant la commission des finances de I’ Assemblée natio-
nale M. Jean-Marc Sauvé, vice-président du Conseil d’Btat, qu’ine
incompétence négative en matiére de procédure pénale soit regardée
comme portant atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitu-
tion et puisse 4 ce titre étre 2 Porigine d’une question de constitution-
nalité. En sens inverse, une incompétence négative ne mettant pas
en cause la protection d’un droit ou d’une liberté garantis parla
Constitution exclurait une telle question. De fait, Patteinte & des
droits et libertés constitutionnellement garantis qu’il appartienta
laloi de sauvegarder conduit déja le Conseil constitutionnel a cen-
surer a priori des dispositions législatives qui ne déterminent pas
elles-mémes la nature des garanties nécessaires. Toutefois, comme
I'a fait observer M. Marc Guillaume, « toutes les décisions rendues
parle Conseil constitutionnel en matiere d’incompétence négative ne
sont pas relatives aux droits et libertés garantis par la Constitution,
commie lattestent de nombreux exemples récents, et les violations en
cause ne pourraient donc étre alléguées dans le cadre de article 61-
1»°,

Par conséquent, le grief d’incompétence négative ne pourrait étre
valablement soulevé que dans la mesure o, par la disposition législa-
tive litigieuse, le législateur n’aurait pas ou, a tout le moins, pas suffi-
samment posé les garanties nécessaires au respect d’un droit ou d’une
liberté consacré par la Constitution.

En effet, comme le note Monsieur Jean-Marc Sauvé dans le cadre
de son audition devant la Commission des lois de I’ Assemblée natio-
nale, si une incompétence négative portant atteinte 4 un droit ou une
liberté, comme en matiére pénale, pourrait étre soulevée, tel ne de-
vrait pas étre le cas, en revanche, d’une loi ne mettant pas en jeu un

2. Par ex., selon V. Lamanda « s'il faut entendre par 14 qu'il serait possible
d’invoquer la carence du législateur, qui aurait refusé de faire application de
son pouvoir législatif, il me semble que la lettre de Particle 61-1 doit
conduire 3 une réponse négative », Rapp. AN n° 1898, 3 sept. 2009, p.180.

3. Rapp. AN n° 1898, 3 sept. 2009, préc., p. 46 et 47.
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droit ou wne liberté, comme « un texte créant une nouvelle catégorie
d’établissements publics » .

Toujoutrs au cours des auditions qui ont eu lieu dans le cadre des
travaux parlementaires surlaloi organique,le professeur Guy Carcas-
sonne a estimé que I'incompétence négative pourrait étre soulevée 2
'occasiore d'une question de constitutionnalité dans la mesure ot
« Particle 34[delaConstitution] crée un autre droit subjectif, celui
detous les citoyens a ce que le législateur exerce ses compétences, et
surtout & ce que les compétences qui lui sont confiées ne puissent
étre exerces queparlui » °,

Par comséquent, dans Phypothese ot le législateur n’aurait pas
épuisé Ja compétence que lui attribue I’article 34 de la Constitution, il
pourrait &tre posé, dans cette mesure, une question de constitution-
nalité fondée sur l'incompétence négative du législateur.

En matitre fiscale, il nous semble pouvoir étre soutenu qu’une
incompétence négative pourrait étre invoquée dans la mesure oi1 la
loi fiscale est susceptible de mettre en jeu, d’une part, s’agissant de la
détermination des éléments constitutifs d’une imposition, les prin-
cipes fondamentaux du consentement a impét et du droit de pro-
priété et, d'autre part, les libertés individuelles, s’agissant plus
particulierement de la fixation des régles applicables en matiére de
controle fiscal et de sanctions fiscales. ‘

- Enceffet, il convient de souligner qu’historiquement le principe du
consentemetita l'impét, inscrit dans Particle 14 dela Déclaration des
droits de I”homme et du citoyen et reformulé en termes contempo-
rains par 1article 34 de la Constitution, a été congu comme visant a
prévenir tout arbitraire en matiere fiscale.

A cetégard, il est rappelé par Lucien Mehl, conseiller d’Etat hono-
raire, que « la justification d’un tel principe [le consentement 2 I'im-
pot] estassezévidente. Le caractére législatif de la régle fiscale procéde
d’uni principe encore plus général que celui qui vient d’étre rappélé.
Dans n Etat démocratique, toute atteinte a la liberté et 2 la pro-
priété doit étre décidée par les représentants du peuple et a des fins
qui doivent étre celles du bien public 5 °. -

La formulation du principe du consentement 2 impét dans la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen a pour corollaire le
ptincipe d”annualité de Fimp6t et celui de nécessité de Pimpot. Elle
procede de l'idée que 'impét constitue une atteinte au droit de pro-
priété. ’

Les développements que consacre Loic Philip dans son manuel de
Finarices publiques a cette question sont sans ambiguité : « Les Philo-
sophes du X VIIT® siécle (Diderot, Montesquieu, Rousseau), en parti-
culier, avaient développé I'idée qu’a défaut de consentement a 'impoét
par les Btats généraux, ce consentement devait émaner du contri-
buable lui-méme. Ils adoptaient le raisonnement suivant : Pimpot
s’analyse en une atteinte 2 la propriété privée qui est un droit natu-
rel et sacré ; le contribuable ne peut donc étre privé de son droit de
propriété sans son consentement. [...] Ce sont ces idées que Pon
retrouve dans la Déclaration des droits de Phomme et du citoyen
votéepar]l’ Assemblée constituante en aotit 1789. [.. .] Cettederniére
disposition [Iarticle 14 dela Déclaration de 1789] est importante car
elle contient la plupart des principes qui vont régir les finances pu-
bliques. On y trouve, bien entendu, [...] la consécration du principe
du consentement 2 'imp6t. Mais article 14 fixe aussi de faconrigou-
reuse les conditions dans lesquelles ce consentement est accordé et
contient également d’autres principes importants : le consentement
doit étre précis. Il doit porter sur tous les éléments de Pimp6t : sa
quotité, son assiette, son recouvrement, sa durée. Les citoyens, ou
leurs représentants, devront donc indiquer la maniére dont Pimpot

4. Ibidem, p. 92.
5. Ibid, p. 145.

6. L. Mehl, Le principe du consentement a Pimpét et autres prélévements
obligatoires. Mythe et réalité : RF fin. publ. 1995, n° 51, p. 65.

sera calculé, les conditions dans lesquelles il sera percu, etc. I’ Admi-
nistration ne dispose plus, en principe, d’aucun pouvoir propre, elle
se borne a appliquer les dispositions fixées par les représentants » 7.

Par suite, méme sil résulte du principe de nécessité de impot que
Patteinte portée au droit de propriété par la perception de Pimpétest
justifiée en vue de doter I'Etat des moyens financiers lui permettant
d’assurer ses missions de service public, il n’en demeure pas moins
que I'impt constitue une atteinte au droit de propriété qui ne peut
intervenir que dans certaines conditions, i.e. notamment le respectdu
principe du consentement a I'impét ou de légalité de I'impé6t.

En effet, comme le note Monsieur Pierre Delvolvé, « le droit fiscal
constitue la partie du droit public qui, par son objet, atteint le plus
la propriété » &,

Le Conseil constitutionnel a, par ailleurs, reconnu au droit de pro-
priété sa pleine valeur constitutionnelle dans le cadre de sa décision
Nationalisations du 16 janvier 1982, dans les termes suivants : « si
postérieurement 1789 et jusqu'a nos jours, les finalités et les condi-
tions d’exercice du droit de propriété ont subi une évolution caracté-
risée d la fois par une notable extension de son champ d’application a
des domaines individuels nouveaux et par des limitations exigées par
I'intérét général, les principes mémes énoncés par la Déclaration des
droits de ’homme ont pleine valeur constitutionnelle tant eri ce qui
concerne le caractére fondamental du droit de propriété dont la
conservation constitue 'un des buts de la société politique et qui est
mis au méme rang que la liberté, la stireté et la résistance a Poppres-
sion, qu’en ce qui concerne les garanties données aux titulaires de ce
droit et les prérogatives de la puissance publique » .

Par conséquent, étant donné I'atteinte au droit de propriété résul-
tant du versement de I'impét, le citoyen doit accorder préalablement
son consenternent, ce qui implique en pratique, comme le prévoit
Farticle 34 dela Constitution,quelaloi prévoit « Passiette, le taux et les
modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ».

En outre, une disposition législative a caractere fiscal est égale-
ment susceptible de toucher aux droits et libertés garantis par la
Constitution dans la mesure ot elle aurait pour objet les regles appli-
cables en mati¢re de contréle fiscal ou de sanctions fiscales.

Dans ces hypotheses, les principes régissant le controle fiscal —
comme par exemple la procédure visée a Particle L. 16 B du LPF —
peuvent mettre én jeu les libertés individuelles, ce qui impose dés lors
au législateur de définir les régles applicables en la matiére.

De méme, une sanction fiscale doit étre conforme aux principes
constitutionnels applicables 4 toute sanction ayant le caractére de
punition, i.e. notamment le principe de légalité de délits et des peines
etle principe de nécessité des peines.

Afin de garantir tant le droit de propriété que les libertés indivi-
duelles, les auteurs dela Déclaration de 1789 etle Constituant de 1958
ont entendu conférer au législateur la compétence pour définir les
regles applicables en matiére fiscale s’agissant de la fixation des prin-
cipaux éléments d’une imposition et des régles applicables en matiére
de controle fiscal et de sanctions fiscales.

L'impét est également susceptible, dans son essence méme, de
porter atteinte au principe constitutionnellement protégé qu’est le
principe d’égalité. C’est ainsi qu’« il appartient au législateur, Jors-
qu’il institue une imposition, d’en déterminer librement Passiette et
le taux, sous réserve du respect des principes et régles de valeur
constitutionnelle ; qu’en particulier, pour assurer le respect du prin-
cipe d’égalité, il doit fonder son appréciation sur des criteres objectifs
et rationnels en fonction des buts qu’il se propose » 1°.

7. L. Philip, Finances publiques : Cujas, 3° éd., 1989,

8. P Devolvé, Droit de propriété et droit public, Contribution aux Mélanges
Braibant : Dalloz, 1996, p. 163.

9. Cons. const., déc. n° 81-132 DC, 16 janv. 1982 : Rec. Cons. const. 1982, p. 18.
10. Cons. const., déc., n® 97-393 DC, 18 déc. 1997, consid. 14.
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Par ailleurs, il est rappelé que le juge administratif refuse de
contréler la conformité a la Constitution d’un acte administratif, par
exemple qui détermine le taux d’unimpdt, lorsqu’une loi fait écran en
donnant une compétence large au pouvoir réglementaire '*

Des lors, si la question prioritaire n’était pas ouverte & un contri- -

buable invoquant une incompétence négative, aucune juridiction
n’exercerait de contréle de conformité au regard de la Constitution,
ni sur la loi, ni sur I'acte administratif.

Par suite, il nous semble qu’un contribuable pourrait faire valoir,
dans le cadre d’une question prioritaire de constitutionnalité, 'in-
compétence négative du législateur en matiere fiscale, au motif no-
tamment qu’il n'a pas déterminé, de maniere suffisamment précise,
Vassiette, le taux ou les modalités de recouvrement d’une imposition.
ou les regles.concernant le controle fiscal et les sanctions fiscales.

2. Moyens d’inconstitutionnalité

3 - La notion de « droits et libertés » dont nous avons essayé de
préciser les contours devrait, sur la base de la jurisprudence du
Conseil constitutionnel en matiere fiscale, permettre d’invoquer la
non-conformité d’une disposition législative au regard de nombreux
principes : le principe du consentement a 'impét ou principe de léga-
lité de P'impot (A), le principe d’égalité (B), les moyens relatifs 2 la
notion de sécurité juridique (i.e. les régles applicables en mati¢re de
rétroactivité de la loi fiscale et de qualité de la loi) (C), ainsi que les
principes applicables au contréle fiscal (D) et aux sanctions fiscales
(E). : T ‘ ' ,

A. - Le principe de consentement l’1mp6t ou principe
de légalité de 'impot

4 - Au vu des considérations ci-avant, le principe du consente-
mental'impét devrait pouvoir étre invoqué dans le cadre d’une ques-
tion prioritaire de constitutionnalité, les juridictions de renvoi et le
Conseil constitutionnel devant étre amenés 4 prendre position sur ce
point en définissant, le cas échéant, les conditions d*un recours fondé
sur ce principe.

Le principe duconsentement a l’xmpét estexprimé a deux reprises
dansle « bloc de constitutionnalité ».

L’article 14 de la- Déclaration des droits de l’homme et du
citoyen ** dispose que « tous les citoyens ont le droit de constater, par
eux-mémes ou par leurs représentants, la nécessité de la contribution
publique, de la consentir librement, d’en suivre Pemploi, et d’en déter-
miner la quotité, lassiette, le recouvrement et la durée ».

L’article 34 dela Constitution précise quant a lui que « la loi fixe les
régles concernant{...] U'assiette, le taux et les modalités de recouvrement
des impositions de toutes natures ».

Lajurisprudence du Conseil constitutionnel, aprés avoir préciséla
notion d’« imposition de foutes natures », a posé les principes appli-
cables a la procédure d’adoption de celles-ci, a Poccasion de laquelle
interviennent non seulement le législateur mais aussi, le cas échéant,
le pouvoir réglementaire et les collectivités territoriales,

1° La notion d’« impositions de toutes natures »

5 - L’article 63 de la loi organique n°® 2001-692 du 1°" aofit 2001
relative aux lois de finances ayant supprimé, depuis 2004, les taxes
parafiscales, se pose désormais seulement la question dela distinction
entre les « immpositions de toutes natures » et les redevances.

A cet égard, le Conseil constitutionnel a adopté une définition
négative de la notion d’« impositions de toutes natures » : entrent dans

1L, CE, sect., 6 nov. 1936, Arrighi : Rec. CE 1936, p. 966 ; RD publ. 1936, p. 671,
concl. R. Latournerie.

12. La Déclaration des droits de P'Homme et du citoyen du 26 aotit 1783 et le
Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 font pleinement partie du
« bloc de constitutionnalité » depuis Cons. const., déc., n° 71-44 DC, 16 juill.
1971, Liberté d’association.
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cette catégorie tous les prélévements ne constituant pas des rede-
vances.

La jurisprudence fonde la notion de redevance sur plusieurs cri-
téres tenant au lien entre le prélévement et sa contrepartie (i.e. le
service rendu, I'affectation du produit du prélévement au service
prestataire et la détermination du prélévement en fonction des ser-
vices rendus).

Ainsi, dans sa décision n°® 2005-513 DC du 14 avril 2005 concer-
nant des redevances aéroportuaires,le Conseil constitutionnel a indi-
qué que « si la fixation des régles concernant 'assiette, le taux et les
modalités de recouvrement des impositions de toutes natures est at-
tribuée 4 la compétence du législateur par Particle 34 de la Constitu-
tion, celle-ci ne réserve pasalaloile soin d’instituer ou d’aménager les
redevances demandées 4 des usagers en vue de couvrir les charges
d’un service public ou les frais d’établissement ou d’entretien d’un
ouvrage public qui trouvent leur contrepartie dans des prestations
fournies par le service ou dans I'utilisation de 'ouvrage ».

Par ailleurs, surla base des critéres mentionnés ci-avant, le Conseil
constitutionnel, qui a eu 2 déterminer la nature juridique dela contri-
bution sociale généralisée (CSG),a considéré que celle-ci entrait dans
la catégorie des « impositions de toutes natures » en I'absence de lien
entre le prélévement et les prestations **

Des lors, la définition extensive de la nouon d’« zmposttzons de
toutes natures» retenue par le Conseil constitutionnel renforce 'im-
portance du respect de la procédure législative applicable, en vue
d’assurer le respect du principe constitutionnel du consentement 3
I'impét. S : :

2° Procédure législative appllcable aux « 1mposztwns de
toutes natures »

6-Le Conseil constitutionnel qui, dans l’espnt du constituant de
1958, avait surtou.t -en tant qu’« organe régulateur de Pactivité des
pouvoirs pubhcs » * — pour mission de veiller au respect des do-
maines législatif et réglementzure, a précisé les conditions dans les-
quelleslelégislateur devait exercer ses compétences en matiére fiscale.

Hesten effet rappelé que l’a.rncle 34 dela Constitution, qui définit
le domaine de compétence de la loi, réserve a celle-ci le pouvoir de
fixer « les régles concernant [...] Passiette, le taux et les modalités de
recouvrement des i impositions de toutes natures ».

La jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui reconnait au 1é-
gislateur une certajne liberté en matiere fiscale, a précisé les régles
applicables s agxssant du partage des compétences entre, d’une part,
le législateur et, d’autre part, le pouvoir réglementaire ou les collecti-
vités locales.

a) Une liberté encadrée reconnue au législateur en matiére fiscale

7 - Le pouvoir législatif dispose d’une assez grande liberté quant 2
la détermination des r2gles relatives a Uassiette et au taux d’urie impo-
sition, dés lors que le respect des autres- prmapes constxtunonnels
présentés ci-aprés est assuré.

Ainsi, dans la décision du 29 juillet 1998 sur la loi d’orientation
relative 4 Ia lutte contre les exclusions, le juge constitutionnel a, en ce
qui concerne Passiette, indiqué qu'« il appartient au législateur, lors-
qu’il établit une imposition, d’en déterminer librement Passiette,
sous la réserve des principes et des régles de valeur
constitutionnelle » *°

De méme, le taux peut étre fixé librement par le législateur dans la
mesure olt, comme I'indique le Conseil constitutionnel dans sa déci-
sion du 28 décembre 2000 sur les modifications de la taxe sur les

13. Cons. const., déc., n° 90-285 DC, 28 déc. 1990 : Rec. Cons. const. 1990, p. 95 ;
RJF 2/1991, n® 213.
14. Cons. const., déc., n° 62-20 DC, 6 nov. 1962, § 2.

15. Cons. const., déc., n® 98-403 DC, 29 juill. 1998, § 9: Rec. Cons. const. 1998,
p. 276.
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achats de viande issues de laloi de finances rectificative pour 2000, les
limites supérieures des taux d’imposition ne présentent pas « un ca-
ractere corrfiscatoire » '

S’exprirmant sur cette liberté accordée au législateur fiscal, le
Conseil constitutionnel a reconnu a celui-ci la possibilité d’avoir re-
cours 2 Ia technique de Pindexation, qui consiste 2 fixer Passiette, le
taux ou les modalités de recouvrement d’une imposition par réfé-
rence aux regles applicables 2 une autre imposition.

A cet £gard, le Conseil constitutionnel a, dans la décision du
29 décembre 1984 relative 2 la loi de finances pour 1985, jugé
qu’« aucurxe régle ou principe de valeur constitutionnelle ne fait obs-
tacle & ce que, dans l'exercice de la compétence qu’il tient de cette
disposition, lelégislateur puisse, pour un impét déterminé, retenir un
élément d’assiette qui sert déja de base 2 un autre impét » 7,

La pratique de P'indexation a également été validée, en ce qui
concernela fixation du taux d’une imposition par le Conseil constitu-
tionnel, qui considére que « [I'article 34 dela Constitution] n’interdit
pas au législateur de fixer ce taux par référence a des éléments qu’il
détermine ; qu'en particulier aucune régle ou aucun principe de va-
leur constitutionnelle ne fait obstacle & ce que la loi fixe le tarif d’une
taxe indirecte en liant sa progressxon aux variations d’un élément du
taux d’un imp6t direct » *

En outre, cette pratique consistant a faire référence a un autre
impot est gussi susceptible d’étre misg en ceuvre sagissant des moda-
lités de recouvrement : le Conseil constitutionnel a en effet validé la
détermination des régles de ¢ -, <1vrement de la taxe annuelle sur les
logements vacants par référefm a celles applicables 2 1a taxe fonciére
sur les propriétés baties '°, en estimant le renvoi aux régles relatives a
cette taxe suffisamment précis pour emporter, 2 lui seul, définition
desregles de recouvrement au regard des exigences constitutionnelles
de légalité del'impot.

b) Le partage des compétences fiscales entre la loi et le réglement

8 - Mémesil'article 34 dela Constitution attribue alaloile réle de
fixer « les régles concernant {...] Passiette, le taux et les modalités de
recouvrement des impositions de toutes natures », il n’en résulte pas
pour autant que seul le législateur ait compétence en matiére fiscale.

En'effet, le pouvoir réglementalre ainsi qué les collectivités territo-
riales se voient reconnaitre compétence en matidre fiscale dans le
cadre des limites définies par la loi. La loi n’a donc pas vocation a
déterminer ensemble des normes ayant un caractére fiscal.

Toutefois, le Conseil constitutionnel veille, concernant les rap-
ports du législateur avec le pouvoir réglementaire et les collectivités
territoriales, 2 ce que le législateur épuise sa compétence, sous peine
d’incompétence négative,

En vertu de l'article 37, alinéa 1°* de la Constitution selon lequel
« les matiéres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un
caractére réglementaire », le pouvoir réglementaire est compétent
pour arréter les mesures nécessaires 2 la mise en ceuvre des regles
adoptées par le législateur.

A cet égard, le juge constitutionnel reconnait au pouvoir régle-
mentaire une compétence fiscale en indiquant que si l'article 34 dela
Constitution place dans le domaine de la loi la fixation des ragles
concernant I'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des
impositions de toute nature, la mise en ceuvre de cette compétence ne

16. Cons. const., déc., n° 2000-441 DC, 28 déc. 2000, § 28 : Rec. Cons. const. 2000,
p. 201 er211.

17. Cons. const., déc., n° 84-184 DC, 29 déc. 1984, § 18: Dr. fisc. 1985, n° 2-3,
comm. 56 ; RD publ. 1985, p. 651, chron. L. Philip.

18. Const. const., déc., n° 81-133 DC, 30 déc. 1980, concernant la hausse annuelle
du tarif de la taxe intérieure de consommation sur les produits pétroliers et
assimilés dans la méme proportion que la limite inférieure de la septieme
tranche de I'imp6t sur le revenu : Dr. fisc. 1982, n°® 2-3, comm. 90.

19. Cons. const., déc., n°® 98-403 DC, 29 juill. 1998, préc.

saurait faire obstacle 31'exercice par I'autorité réglementaire des pou-
voirs que celle-ci tient de I'article 37,alinéa 1" de la Constitution 29,

Cependant, le législateur est tenu de déterminer avec une préci-
sion suffisante les régles relevant de son champ de compétence afin
d’encadrer l'intervention du pouvoir réglementaire ou des collectivi-
tés territoriales en matiére fiscale.

Dans une décision du 28 décembre 2000, le Conseil constitution-
nel a précisé que « si I'article 34 de la Constitution réserve a Ia loj la
fixation des regles concernant P'assiette, le taux et les modalités de
recouvrement desimpositions de toutes natures, il ne s’ensuit pas que
le 1égislateur doive fixer lui-méme le taux de chaque impét ; qu’il lui
appartient seulement de déterminer les limites a Pintérieur des-
quelles le pouvoir réglementaire est habilité a arréter le taux d>une
imposition » >’

Le juge constitutionnel a, s’agissant des agréments délivrés par le
ministre dubudget et visés 2 ancien article 223 L, 6, adu CG! en vue
du transfert de déficits, jugé qu’« au cas considéré, Texigence de
Pagrément confere seulement au ministre chargé du budget le pou-
voir de s’assurer, conformément 4 'objectif poursuivi par le législa-
teur,” que l'opération de restructuration, de regroupement ou
d’apport en cause satisfait aux conditions fixées par la loi ; qu’ainsi,
les dispositions contestées par les députés atiteurs de 1a saisine qui
tendent seulement a charger 'autorité ministérielle de prendre les
mesures individuelles nécessaires a Papplication de la loi ne mé-
connaissent pas Particle 34 de la Constitution qui réserve au légis-
lateur la fixation des régles concernant P'assiette, le taux et les
modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ».

" Dans la mesure oi1 les dispositions législatives litigieuses ont seu-
lement pour objet de permettre A 'autorité administrative de prendre
par voie ‘d’agrément des mesures individuelles d’application, Ie
Conseil constitutionnel a estimé que le législateur n’avait pas mé-
connu les régles de compétence fiscale issues de Varticle 34 de 1a
Constitution.

En revanche, lorsque le législateur n’a pas épuisé sa compétence
(i.e. na pas suffisamment défini les conditions d’intervention du
pouvoir réglementaire ou des collectivités territoriales), le Conseil
constitutionnel censure la disposition législative concernée.

Ainsi, dans une décision du 29 décembre 1986, le Conseil a indi-
qué, s’agissant de I'abrogation d’une disposition législative dont le
pouvoir réglementaire a été chargé de fixer la date d’abrogation, que
«'dans les domaines de sa compétence, il est du pouvoir du législateur
de fixer les conditions de mise en vigueur des régles qu'il édicte ; que
§’illui estloisible de laisser au Gouvernement la faculté de fixer la date
alaquelle produira effet 'abrogation d’une loi fixant des obligations
imposées aux contribuables, il ne peut, sans par ]A méme méconnaitre
la compétence qu’il tient de I’article 34 de la Constitution, lui confé-
rer sur ce point un pouvoir qui n’est assorti ’aucune limite » *

Au cas particulier, cette faculté laissée par le législateur au pouvoir
réglementaire de fixer seul la date de P'abrogation de la disposition
1égislative a été déclarée non conforme a la Constitution, dans la me-
sure ol cette faculté n’a été assortie par le législateur d’aucune condi-
tion ou limite.

Plus récemment, dans une décision du 18 mars 2009, une disposi-
tion législative a été censurée par le Conseil constitutionnel pour in-
compétence négative en ce qui concerne une imposition a la charge
d’organismes d’HLM n’ayant pas procédé a des investissements excé-
dant une fraction de leur potentiel financier, ces investissements et ce
potentiel devant étre définis par décret.

20. Cons. const., déc., n° 68-35 DC, 30 janv. 1968, § 2 : Rec. Cons. const. 1968,
p. 19,

21. Cons. const., déc., n° 2000-442 DC, 28 déc. 2000, § 32.
22. Cons. const., n° 86-223 DC, 29 déc. 1986, § 14 : RJF 1987, n° 1]187.
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Sur ce point, le Conseil constitutionnel a jugé qu’« en renvoyant &
un décret en Conseil d’Etat le soin de définir le mode de calcul du
“potentiel financier” annuel moyen, d’arréter la liste des investisse-
ments  prendre en compte pour déterminer le champ d’application
du prélévernent en cause et de fixer, sans I'encadrer suffisamment, le
taux de ce prélevement, le législateur a habilité le pouvoir réglemen-
taire a fixer les régles concernant Dassiette et le taux d’une
imposition ; qu’il aainsi méconnu I'étendue de sa compétence » »*

Audemeurant, la question du partage des compétences fiscales se
pose non seulement 4 'égard du pouvoir réglementaire, mais égale-
ment & I'égard des collectivités territoriales, qui bénéficient du prin-
cipe de libre administration.

En matiere fiscale, il résulte de I'article 72-2, alinéa 2 de la Consti-
tution, issu de la loi constitutionnelle n® 2003-276 du 28 mars 2003,
que « [les collectivités territoriales] peuvent recevoir tout ou partie du
produit des impositions de toutes natures. La loi peut les autoriser d en
fixer Passiette et le taux dans les limites qu’elle détermine ».

Deslors, Pexercice parles collectivités territoriales de leurs compé-
tences fiscales s’inscrit nécessairement dans le cadre défini par le I¢-
gislateur, qui doit, cependant, tenir compte du principe
constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales.

Ainsi,s’agissant du taux d’une imposition percue par un établisse-
ment public, le juge constitutionnel a, dans une décision du
30 décembre 1987, indiqué qu’« en vertu de Particle 34, 1a loi fixe les
regles concernant I'assiette, le taux et les modalités de recouvrement

des impositions de toutes natures ; que, s’il ne s’ensuit pas que la loi

doive fixer elle-méme le taux de chaque impét, il appartient au 1¢-
gislateur de déterminer les limites a Pintérieur desquelles un éta-
blissement public & caractére administratif est habilité a arréterle
taux d’une imposition établie en vue de pourvoir 2 ses
dépenses » >*. Cette solution, dégagée pour une imposition dont le
taux était déterminé par un établissement public, devrait également
s’appliquer aux collectivités territoriales.

Dés lors, en application de ces principes, il a été jugé qu’« en s’en
remettant a la seule décision des chambres de commerce et d’indus-
trie du soin de fixer le taux dela taxe additionnelle 2 la taxe profession-
nelle instituée pour pourvoir aux dépenses ordinaires de ces
organismes, le législateur est resté en deca de la compétence qui est la
sienne en vertu dearticle 34 de la Constitution ».

Par conséquent, est contraire au principe de1égalité de'impat une
imposition dont le taux est librement fixé par une collectivité locale,
enabsence de tout encadrement législatif de ce taux.

En effet, le principe de libre administration des collectivités terri-
toriales doit étre concilié avec le principe de légalité de 'impét, ce qui
implique que les conditions d’exercice par les collectivités territo-
riales de leurs compétences, y compris fiscales, fassent I'objet d’un
encadrement législatif suffisamment précis pour ne pas encourir une
censure fondée sur l'incompétence négative.

Cette nécessaire conciliation du principe de libre administration
des collectivités territoriales avec les compétences reconnues au légis-
lateur constitue une régle de portée générale, qui s’applique notam-
ment en matiere fiscale.

Il convient de noter que la jurisprudence du Conseil constitution-
nel rendue avant Uentrée en vigueur de U'article 72-2 de la Constitu-
tion issue de Ia loi constitutionnelle du 28 mars 2003 précitée garde
tout son intérét dans la mesure ou 'article 72-2, alinéa 2 dela Consti-
tution n’a fait qu'intégrer dans la Constitution la jurisprudence du
Conseil constitutionnel sur ce point.

23. L. Vallée, Droit fiscal constitutionnel : principe d’égalité et compétence du
législateur, sous Cens. const., déc. n® 2009-577 DC, 3 mars 2009, Loi relative &
la communication audiovisuelle et au nouveau service public de la télévision :
Dr. fisc. 2009, n° 16, comm. 280.

24. Cons, const., déc., n° 87-239 DC, 30 déc. 1987 : Rec. Cons. const. 1987, p. 69.
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En effet, il résulte des travaux parlementaires concernant la loj
constitutionnelle du 28 mars 2003 précitée qu’avec I'article 72-2,
alinéa 2 de la Constitution « il s’agit ainsi de reprendre les disposi-
tions déja énoncées & Particle 34 de la Constitution, en faisant toute-
fois porter l'accent sur les prérogatives dont bénéficient les
collectivités locales en matiére de fixation de 'imp6t. Cette précision
s’'inscritdanslalignée dela jurisprudence du Conseil constitution-
nel, qui a indiqué que “le législateur peut déterminer les limites a
intérieur desquelles une collectivité territoriale peut étre habili-
tée a fixer elle-méme le taux d’une imposition établie en vue de.
pourvoir & ses dépenses” (rappel: décision n°®90-277 DC du
25 juillet 1990) » 2°,

En outre, dans la mesure oi1 les régles mentionnées ci-avant s’ap-
pliquent tout 2 la fois au taux d’une imposition et 2 ses modalités de
recouvrement, il a été jugé par le Conseil constitutionnel dans une
décision du 29 décembre 1998 que méconnaissait le principe de léga-
lité de I'impot une imposition dont les modalités de recouvrement
étaient librement fixées par la collectivité territoriale bénéficiaire de
ladite imposition.

En effet, il résulte de la décision du Conseil constitutionnel du
29 décembre 1998 précitée qu’« il appartient aulégislateur, sur le fon-
dement de larticle 34 de la Constitution, de fixer les régles concer-
nant les modalités de recouvrement des impositions de toutes
natures ; que ’il peut, lorsqu’il s’agit d’une imposition percue au
profitd'une collectivitélocale, confiera cette dernirelatache d’as-
surer ce recouvrement, il doit en déterminer les régles avec une
précision suffisante ; qu'en se bornant & prévoir que : “Le recouvre-
ment de la taxe sur les activités  caractere saisonnier est opéré par les
soins de 'administration municipale ; il peut étre poursuivi solidai-
rement contre le propriétaire du local ou du terrain oil le redevable
exerce son activité”, le législateur a méconnu 'étendue de la compé-
tence qu'il tient de I'article 34 de la Constitution » *5,

Par conséquent, le principe du consentement a 'impét, encore
appelé principe de légalité de 'impdt, qui serait susceptible d’étre
invoqué par le contribuable dans le cadre d’une question priori-
taire de constitutionnalité, fonde les régles de répartition de la
compétence fiscale entre le législateur, le pouvoir réglementaire et
les collectivités territoriales, étant entendu qu’il revient, en toute
hypothése, au législateur, sous peine d’incompétence négative, de
déterminer de maniére suffisamment précise « Passiette, le taux et
les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ».

B. - Le principe d’égalité

9 - Fréquemment invoqué lors des saisines du Conseil constitu-
tionnel, le principe d’égalité, au méme titre que celui du consente-
ment I'impdt, se situe au coeur des droits et libertés consacrés par la
Déclaration des droeits de ’homme et du citoyen de 1789, qui fait
référence a plusieurs reprises a ce principe fondamental.

A cet égard, les autres éléments du « bloc de constitutionnalité »
(le texte méme de la Constitution, le Préambule de la Constitution de
1946 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Répu-
blique) mentionnant aussi le principe d’égalité, le seul constat du
nombre de références 3 'égalité souligne Fimportance que le consti-
tuant attache au respect de ce principe.

En matidre fiscale, le Conseil constitutionnel fonde principale-
ment ses décisions mettant en ceuvre le principe d’égalité sur deux
articles :

~larticle 6 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen,
aux termes duquel « [La loi] doit étre la méme pour tous, soit qu’elle
protége, soit qu'elle punisse », et

25. Rapp. AN n® 3786, 13 nov. 2002, Partie 2, p. 12.
26. Cons. const., déc., n® 98-405 DC, 29 déc. 1998 : Dr. fisc. 1999, n° 1, comm. 1.
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—Tarticle 13 dela Déclaration des droits de Phomme et du citoyen,
qui dispose que « Pour l'entretien de la force publique, et pour les dé-
penses d’administration, une contribution commune est indispensable :
elle doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs
facultés ».

Le principe d’égalité connait, dans le cadre de Ia jurisprudence
fiscale du Conseil constitutionnel, plusieurs déclinaisons et vise non
seulement le principe général d’égalité devant la loi (article 6 de Ia
Déclaration de 1789) mais également le principe d’égalité devant
'impét et le principe d’égalité¢ devant les charges publiques
(article 13 dela Déclaration de 1789).

Méme s’il convient de distinguer le principe d’égalité devant I'im-
Pot, qui impose que « la contribution commune [soit] également ré-
partieentre tousles citoyens »etle principe d’égalité devant les charges
publiques, selon lequel la contribution doit étre répartie en fonction
des « facultés contributives » des contribuables, il n’en demeure pas
moins que la frontiére entre les différentes déclinaisons du principe
d’égalité n’ est pas toujours clairement marquée.

Ainsi, comme le note Bernard Castagnéde, « le controle d’égalité
enmati¢re fiscale peut cependant justifier le recours a des critdres plus
spécifiques, appropriés 2 I'objet des lois d’impo6t. L'égalité devant
Fimpét, qu’ils'agitalors de vérifier, est souvent regardée comme I exi-
gence particuliére d’une “égale répartition” de la contribution com-
mune quaffirme Particlé 13 de Ia Déclaration de 1789, Mais elle ne
cesse pas d’étre un aspect du principe plus laige &égalité devant les
charges publiques, qui n’est pas lui-méme détachable du principe
général d'égalité devantlaloi» . - - T

Des lors, selon Pobjet du controle exercé, le Conseil constitution-
nel s’appuiera soit surle principe d’égalité devant la loi et sa déclinai-
son fiscale, le principe d’égalité devant Pimpbt, pour apprécier le
bien-fondé de différences de traitement, soit sur le principe d’égalité
devant les charges publiques pour analyser le rapport entre la charge
fiscale et les capacités contributives du contribuable.

- Néanmoins, au-dela des différentes formes que peut revétir le
principe d’égalité appliqué a la matiere fiscale, la jurisprudence du
Conseil constitutionnel s’articule, comme le releve Bernard Casta-
gnede, autour du «controle général d’égalité fiscale » ¢ et du
contrdle de la répartition de la charge fiscale en fonction des facultés
contributives.

1° Le principe d’égalité devant la loi ou devant 'impét

10 - L’étude de la jurisprudence du Conseil constitutionnel laisse
apparaitre un recours par ce dernier & deux séries de critéres afin
d’apprécier le respect par le législateur de Iégalité fiscale, qui
tiennent, d’une part, aux critéres des différences de situation et de
I'intérét général et, d’autre part, aux « critéres objectifs et rationnels
en fonction des buts que [le législateur] se propose » 2°.

L’émergence dans le contréle de constitutionnalité des « critéres
objectifs et rationnels » souléve la question de I'articulation de cette
notion avec les autres critéres des différences de situation et de I'inté-
rét général, qui constituent les criteres traditionnels d’appréciation
durespectde 'égalité,y compris en matire fiscale, et qui continuent
étre mis en ceuvre par le Conseil *°,

A cet égard, une partie de la doctrine considere que Papparition
des « critéres objectifs et rationnels » dans le controle de I'égalité tra-

27. B. Castagnéde, Le contrdle constitutionnel d’égalité fiscale : LPA 17 mai 2001,
n° 86, p. 4.

28. Ibidem.
29. Cons. const., déc., n° 97-393 DC, préc., consid. 14.

30. Cons. const., déc., n°2009-599 DC, 29 déc. 2009: Dr. fisc. 2010, n° 4,
comm. 98, note . Vallée.

duit un phénomene d’autonomie de 'égalité fiscale a Pégard du prin-
cipe d’égalité devant la loi *'.

Toutefois, }a notion de « critéres objectifs et rationnels » ne semble
pas étre propre au contréle de 'égalité fiscale *%, dans la mesure o1 le
juge constitutionnel emploie aussi dans d’autres domaines du droit,
notamment en matitre électorale *>, de procédure pénale > ou de
droit du travail **, '

En outre, il peut étre soutenu que la notion de « critéres objectifs et
rationnels » développée par le Conseil constitutionnel, loin de consti-
tuer une catégotie autonome, s’avére liée aux critéres traditionnels
des différences de situation et de I'intérét général.

Ainsi, lorsqu’il met en ceuvre un contréle de 'égalité fondé sur les
« critéres objectifs et rationnels »,le Conseil constitutionnel peut étre
amen¢, dans I'examen de la disposition législative litigeuse, a faire
référence 3 un motif d’intérét général.

Comme le note Bernard Castagnede, on peut considérer que « le
moyen désormais privilégi¢ de ce controle [de I'égalité fiscale] est la
vérification que le législateur fiscal a fondé son appréciation “sur des
critéresobjectifs et rationnels” Il coexisteavecle recours aux criteres
traditionnels dela différence de situation et de Pintérét général,ou
apparait plus exactement les englober, tout en assurant au juge, par
la référence 2 un instrument de mesure moins strictement défini
que les criteres traditionnels, Pexercice d’un contrdle plus libre,
susceptible d’étre mieux adapté aux situations concrétes ».

Par conséquent, méme si la doctrine est divisée sur Particulation
de ces deux types de criteres, nous nous proposons, malgré tout, de
présenter la jurisprudence du Conséil constitutionnel selon ces deux
criteres traditionnels.

A titre liminaire, il convient d’indiquer que le contréle constitu-
tionnel du respect de I'égalité fiscale s’effectue en principe « au regard
de chaque imposition prise isolément » **, méme sile Conseil consti-
tutionnel peut étreamené, le cas échéant, compte tenu de la spécificité
du dispositif étudi¢, 3 avoir une appréciation globale.

Ainsi, dans le cadre de I'instauration et des modifications du dis-
positif dit du « bouclier fiscal » (V, Dr. fisc. 2006, n° 1, comm. 2), le
juge constitutionnel a porté une appréciation relative 2 la situation
des contribuables au regard de 'ensemble des impositions concer-
nées par ce dispositif >,

a} Le controle d’égalité fondé sur les criteres des différences de
situations et de 'intérét général

11 - Le Conseil constitutionnel considére, expressément depuis
1979 %%, que le principe d’égalité ne s’oppose pas a ce que des diffé-
rences de traitement soient instituées par le législateur des lors
qu’elles correspondent a des situations différentes et ne sont pas in-
compatibles avec’objet de la loi.

31. L. Favoreu et L. Philip, Dalloz, Les grandes décisions du Conseil constitution-
nel, Dalloz, 15° éd., 2009, p. 229. - G. Eveillard, L'exigence de critéres objectifs
et rationnels dans le contréle de I'égalité devant Pimpér par le Conseil
constitutionnel : LPA 28 janv. 2000, n° 20, p. 8.

32. A. Frank, Les critéres objectifs et rationnels dans le controle constitutionnel de
Pégalité : RD publ. 2009, n° 1, p. 77.

33. Cons. const., déc., n° 98-407 DC, 14 janv. 1999: JCP G 1995, Act. n° 10,
p. 449 ; AJDA 1998, p. 149, note ].-E. Schoettl.

34. Cons. const., déc., n° 2004-492 DC, 2 mars 2004 : Rec. Cons. const, 2004,
p. 66; JCP G 2004, I1, 10048, par J.-C. Zarka.

35. Cons. const., déc., n° 2004-509 DC, 13 janv. 2005.

36. Cons. const,, déc., n°® 90-285 DC, 28 déc. 1990, préc.

37. Cons. const., déc., n®2005-530 DC, 29 déc. 2005. - Cons. const., déc.,
n® 2007-555 DC, 16 aotit 2007, JO 22 aofit 2007 ; RJF 2007, n® 1301, — Cons.
const., déc., n® 2009-600 DC, 29 déc. 2009 : Dr. fisc. 2010, n° 4, comm. 98, note
L. Valiée.

38. Cons. const.,, déc., n° 78-101 DC, 17 janv. 1979 : Rec. Cons. const. 1979, p. 23
~ Comns. const., déc., n°®79-107 DC, 12 juill, 1979 : Rec. Cons. const. 1979,
P- 31 RD publ. 1979, p. 1691.
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Dans le prolongement des termes des décisions de 1979, le juge
constitutiorinel utilise, depuis une décision du 7 janvier 1988, la for-
mule tradit#onnelle suivante, lorsqu’il est fait application du principe
d’égalité dewantlaloi : « le principe d’égalité ne s’oppose ni i ce que le
législateur régle de fagon différente des situations différentes ni A ce
qu'il déroge al'égalité pour des raisons d’intérét général pourvu que,
dans 'un et Tautre cas, la différence de traitement qui en résulte soit
en rapport avec I'objet de laloi qui I'établit » *°,

Par suite, le principe d’égalité devant la loi tel que mis en ceuvre par
le Conseil constitutionnel emporte que deux contribuables placés
dans une situation identique doivent étre traités de maniere
identique *°, alors que la loi peut, sous certaines conditions, traiter de
maniére différente deux contribuables, notamment s’ils sont dans
une situation différente.

En effet, il ressort de la jurisprudence du Conseil constitutionnel
que peuvent étre prévues par la loi des différences de traitement fon-
dées sur I'existence de situations différentes ou d’un motif d’intérét
général dés lors que la différence de traitement est « en rapport avec
Pobjetdela loi».

1) Des situations différentes

12 - Le juge constitutionnel, qui autorise le législateur fiscal & pré-
voir des différences de traitement fondées sur des situations diffé-
rentes, veille a ce que les contribuables concernés soient effectivernent
placés dans dessituations différentes.

Ainsi, dans une décision du 21 juin 1993, le Conseil constitution-
nel a jugé que « le principe d’égalité ne fait pas obstacle 4 ce quen
fonction des buts recherchés par le législateur, celui-ci établisse des
regles différentes a Pégard de catégories de personnes se trouvant
dans des situations différentes » *1.

Par ailleurs, si le juge, constitutionnel constate que les contri-
buables visés par une imposition donnée ne s’avérent pas placés dans
des situations différentes, il censure la disposition fiscale litigieuse, la
différence de traitement n’étant, dans ce cas, pas justifi¢e.

Dans une décision du 28 décembre 2000, le Conseil a, sur ce fon-
dement, été amenée & déclarer non conforme au principe d’égalité
une disposition instituant une différence de traitement entre les agri-
culteurs corses et des agriculteurs situés sur le continent reposant sur
une différence dans les retards de paiement des cotisations sociales *2.

I ressort de la décision du 28 décembre 2000 précitée qu’« il ne
résulte ni des termes de la disposition contestée ni des travaux parle-
mentaires qu’une situation particuliére 2 la Corse justifierait que les
exploitants agricoles qui y sont installés bénéficient, dans les condi-
tions précisées ci-dessus, d’'un plan d’apurement de leurs dettes
sociales ; que la seule circonstance que les retards observés dans le
paiement des cotisations sociales agricoles sont plus importants
qu’ailleurs ne saurait justifier la différence de traitement entre les
exploitants agricoles installés en Corse et ceux installés sur le conti-
nent qui seraient dans une situation analogue ».

Au surplus, le Conseil constitutionnel a admis, dans une décision
du 31 décembre 1981 que, sous réserve de I'objet de la loi concernée,
sont placés dans une situation différente des contribuables selon
qu’ils sont de bonne ou de mauvaise foi *°.

Il ressort de la décision du 31 décembre 1981 précitée que « cette
disposition vise, dans les cas de contestation du bien-fondé ou du
montant d’une imposition, aaménager les modalités d’octroi du sur-
sis & paiement en en réservant 'automaticité au profit des contri-

39. Cons. const., déc., n° 87-232 DC, 7 janv. 1988 : Rec. Cons. const. 1988, p. 17,
40. Cons. const., déc., n® 79-107 DC, 12 juill, 1979,

41. Cons. const., déc., n° 93-320 DC, 21 juin 1993.

42. Cons. const., déc., n® 2000-441 DC, 28 déc. 2000, préc.

43. Cons. const., déc, n° 81-136 DC, 31 déc. 1981 : JO 31 déc. 1981 et 17 janv.
1982 : Dr. fisc. 1982, n® 2-3, comm, 90.
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buables dont la bonne foi n’est pas contestée par ' Administration et
en laissant a celle-ci un pouvoir d’appréciation en ce qui concerne les
autres contribuables; [...] qu'en traitant différemment des contri-
buables placés dans une situation différente, le législateur, contraire-
ment a ce que soutiennent les auteurs de la saisine, ne porte pas
atteinte au principe d’égalité devant laloi fiscale ».

En outre, une disposition relative au délai de reprise a été censurée
par le Conseil dans une décision du 3 juillet 1986, au motif que la
différence de traitement prévue ne reposait pas sur une différence de
situation.

Eneffet, il a été jugé que « le principe d’égalité ne fait pas obstacle 2
cequ’une loi établisse des regles non identiques al’égard de catégories
de personnes se trouvant dans des situations différentes ; mais qu’il
ne peut en étre ainsi que lorsque cette non-identité est justifiée,
compte tenude'objet delaloi, parla différence dessituation ; {...] que
le délai de reprise de deux ans prévu au bénéfice des titulaires de
revenus composés exclusivernent de salaires, traitements et pensions,
estjustifié, dans I'intention du législateur, par le fait que ces rémuné-
rations sont généralement déclarées par des tiers, ce qui a pour consé-
quence de limiter les risques de sous-déclaration et de faciliter les
contréles ; que, toutefois, le bénéfice de ce régime est écarté des lors
qu'au cours d’une des deux années en cause le contribuable a disposé,
méme dans une proportion infime, de revenus d’une autre catégorie
queles salaires, traitements et pensions ; quiainsi,kle paragraphellde
Particle 18 aboutit a traiter différemment au regard de P’exercice
par I'administration fiscale de son droit de reprise des contri-
buables qui peuvent étre placés dans des conditions quasiment
identiques ; que cette différence de traitement porte atteinte au
principe d’égalité des citoyens devantlaloi ».

Toutefois, la différence de traitement peut résulter non seulement
d’une différence de situations mais également d’un motif d’intéré{
général. ‘

2) Un motif d’intérét général

13 - Le législateur peut fonder une différence de traitement sur la
poursuite d’un but d’intérét général, que le Conseil constitutionnel
tend 2 admettre largement, surtout en matiére économique.

Ainsi, il résulte de la jurisprudence du juge constitutionnel que le
motif d’intérét général peut tenir notamment 1 Ia lutte contre la
fraude fiscale ** ou au risque d’évasion fiscale *°, a allégement de la
fiscalité des particuliers *°, 2 une volonté de favoriser la transmission
d’entreprises pour assurer la stabilité du capital des entreprises, no-
tamment familiales, et, partant, leur pérennité ¥/, au soutien de 'acti-
vité du secteur immobilier locatif, au développement des marchés
financiers frangais *® et A la lutte contre 'effet de serre *°.

A cet égard, le Conseil constitutionnel reconnait au législateur la
faculté d’adopter des dispositifs fiscaux ayant un caractere incitatif
pour atteindre un objectif d’intérét général, dés lors que les mesures
adoptées sont justifiées par I'objectif d’intérét général invoqué.

Ainsi, le juge constitutionnel rappelle fréquemment cette faculté
accordée au législateur par le considérant de principe selon lequel « le
principe d’égalité ne fait pas obstacle a ce que soient établies des im-
positions spécifiques ayant pour objet d’inciter les redevables & adop-
ter des comportements conformes a des objectifs d’intérét général,

44. Cons. const., déc., n°83-164 DC, 29déc. 1989: Dr. fisc. 1984, n°2-3,
comm. 49. )

45. Cons. const., déc., n° 89-268 DC, 29 déc. 1989 : JO 30 déc. 1989.
46. Cons. const., déc., n® 2000-442 DC, 28 déc. 2000, préc.
47. Cons. const., déc., n® 2003-477 DC, 31 juill. 2003 : JO 5 aotit 2003.

48. Cons. const., déc., n® 2002-464 DC, 27 déc. 2002 : JO 31 déc. 2002 ; Dr. env.
2003, n° 109, p. 117, obs. Ayrault.

49. Cons. const., déc., n® 2000-441 DC, 28 déc. 2000, préc.
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pourvu que les regles qu'il fixe a cet effet soient justifiées au regard
desdits objectifs » 20,

Le législateur peut ainsi chercher a faire de la matiere fiscale un
outil de prolitique économique destiné a inciter des comportements
ou,au cortraire, d en pénaliser d’autres °’, la protection de I’environ-
nement cONstituant, a ce titre, un champ d’intervention privilégié de
la fiscalité « incitative ». :

S’agissant du projet d’instauration d’une contribution carbone
dans le cadre de laloi de finances pour 2010, le Conseil constitution-
nela,dans un premier temps, déterminé, au vu des travaux parlemen-
taires, I'objectif d’intérét général poursuivi par le législateur —
« mettre en place des instruments permettant de réduire significati-
vement les émissions de gaz a effet de serre afin de lutter contre le
réchaufferment de la planete » > — et, dans un second temps, étudié
I'adéquation de la mesure votée avec cet objectif.

Les motifs d’intérét général étant assez largement admis par le
Conseil constitutionnel, le controle qu’il exerce porte principalement
sur la coh€rence entre la mesure fiscale et les objectifs qu’elle a pour
objet d'atteindre au regard de I'objectif d’intérét général invoqué par
le égislateur.

3) Une différence de traitement en rapport avec Pobjet de la loi

14 - La plupart des censures fondées sur le non-respect du prin-
cipe d’égalité résulte du constat d’une absence de cohérence entre,
d’une part, le dispositif fiscal proposé et, d’autre part, la différence de
situation ou l'objectif d’intérét général poursuivi par le législateur.

Acetégard, lajurisprudence du Conseil constitutionnel relativeau
contréle de 'adéquation d’une mesure fiscale 4 Pobjectif d’intérat
général qu’elle vise 2 atteindre est riche en exemples.

Ainsi, par une décision du 28 décembre 2000, le juge constitution-
nel a censuréI'extension, en vue de lutter contre I'effet de serre, de la
taxe générale sur les activités polluantes notamment a Pélectricité au
motif qu« en raison de la nature des sources dé production de I’élec-
tricité en France, la consommation d'électricité contribue trés faible-
mentau rejet de gaz carbonique et permet, par substitution A celle des
produits énergétiques fossiles, de lutter contre I'“effet de serre” ; dans
ces conditions, [...] les différences de traitement qui résulteraient
de 'application de la loi ne sont pas en rapport avec Pobjectif que
s’estassigné lelégislateur » >, '

L’objectif affiché par le législateur étant la lutte contre Peffet de
serre, la soumission de 'électricité  la taxe générale sur les activités
polluarites ne pouvait étre admise en raison de la faible contribution
deIélectricité au rejet de gaz carbonique. A

Dans le prolongement de la décision concernant la taxe générale
sur les activités polluantes, le juge constitutionnel a récemment dé-
claré non conforme au principe d’égalité la contribution carbone
dans le cadre de sa décision du 29 décembre 2009 relative 2 la loj de
finances pour 2010 >,

Inspirée également par Pobjectif de « lutter contre le réchauffe-
ment de la planete », la contribution carbone a été censurée par le
Conseil constitutionnel au motif que « 93 % des émissions de
dioxyde de carbone d’origine industrielle, hors carburant, seront to-
talement exonérées de contribution carbone ; que les activités assu-
jetties a la contribution carbone représenteront moins de la moitié de
la totalité des émissions de gaz a effet de serre ; que la contribution

50. Cons. const., déc., n° 2003-488 DC, 29 déc. 2003 : Rec. Cons. const. 2003,
p. 480.

- L. Vallée, Droit fiscal constitutionnel : principe d'égalité et compétence du
législateur, préc,

52. Cons. const., déc., n° 2009-599 DC, 29 déc. 2009, préc., § 81 et 82. — V. A.
Barilari, La contribution carbone et le Conseil constitutionnel : une censure
annoncée ? : JCP G 2010, n° 3, 61.

53. Cons. const., déc., n® 2000-441 DC, 28 déc. 2000, préc.
54. Cons. const., déc., n°® 2009-599 DC, 29 déc. 2009, préc.
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carbone portera essentiellement sur les carburants et les produits de
chauffage qui ne sont que I'une des sources d’émission de dioxyde de
carbone ; que, par leur importance, les régimes d’exemption totale
institués par l'article 7 de la loi déférée sont contraires a Pobjectif
de lutte contre le réchauffement climatique et créent une rupture
caractérisée de’égalité devant les charges publiques ».

Toutefois, le Conseil constitutionnel reconnait au législateur la

. faculté de prévoir « des réductions de taux de contribution carbone

oudes tarifications spécifiques [...] peuvent étre justifiées par la pour-
suite d’'un intérét général, tel que la sauvegarde de la compétitivité de
secteurs économiques exposés 2 la concurrence internationale » ainsi
que des exonérations totales « si les secteurs économiques dont il
s’agit sont spécifiquement mis 2 contribution par un dispositif
particulier ».

Or, il semble que la décision de non-conformité résulte, d’une
part,del’exonération totale dont bénéficient les entreprises soumises
au systéme des quotas d’émission de gaz 3 effet de serre, alors que les
quotas sont alloués gratuitement aux entreprises jusqu’en 2013 et que
le droit communautaire ne s’oppose pas 4 une imposition spécifique
« aux fins de protection de I'environnement » ** de ces entreprises, et,
d’autre part, des exonérations prévues par le dispositif, qui sont d’une
ampleur telle que le dispositif s’avere étre contraire aux objectifs assi-
gnés. ,

Dés lors, il semble que le Conseil constitutionnel procede, s’agis-
sant d’exonérations totales ou partielles, 2 un double examen : un
examen ponctuel de la justification de chaque exonération au regard
des objectifs d’intérét général ou d’un autre systéme de taxation, et un
examen global de l'impact de I'ensemble des exonérations au vu de
Pobjectif d’intérét général assigné au dispositif, ce dernier examen
apparaissant comme une limite 2 la faculté d’instituer des exonéra-
tions, qui seraient cependant individuellement justifi¢es.

En outre, dans une décision du 28 décembre 1993 5, 4 été censu-
rée une disposition fiscale visant 2 instaurer un abattement de 50 %
sur la valeur de biens professionnels transmis entre vifs a titre gratuit
et, sous certaines conditions, en cas de transmission suivant un décés,
une telle mesure étant destinée A « favoriser la transmission des entre-
prises en contribuarit 2 assurer la pérennité des petites et moyennes
entreprises ». . ‘

Le juge constitutionnel a considéré qu’« en instituant un abatte-
mentde 50 % sur la valeur de biens professionnels transmis entre vifs
a titre gratuit & un ou plusieurs donataires, 2 la seule condition que
ceux-ci conservent ces biens pendant une période de cing années,
sans exiger qu’ils exercent de fonction dirigeante au sein de Pentre-
prise et en étendant le bénéfice de cette mesure aux transmissions par
déces accidentel d’une personne agée de moins de soixante-cinq ans,
1a loi a établi vis-a-vis des autres donataires et héritiers des diffé-
rences desituation qui ne sont pas en relation directe avec objectif
d’intérét général ci-dessus rappelé ; que dans ces conditions et eu
égard a Pimportance de I'avantage consenti, son bénéfice est de na-
ture 2 entrainer une rupture caractérisée de 'égalité entre les contri-
buables pour I'application du régime fiscal des droits de donation et
de succession ».

Il convient de noter que, méme si le considérant de principe de
cette décision fait référence aux « critéres objectifs et rationnels »
auxquels le législateur doit se conformer, le Conseil constitutionnel
vérifie, en pratique, que la mesure fiscale est justifiée au regard de
Pobjectif d’intérét général recherché par le législateur.

Cette juxtaposition de deux critéres dans une méme décision
conduit, comme expliqué ci-avant, a relativiser la distinction qui
pourrait étre envisagée entre eux, bien que le débat relatif a 'articula-

55. Commentaire sous Cons. const., déc., n® 2009-599 DC, 29 déc. 2009, préc. :
Cah. Cons. const. n° 28, p. 27 et 5.

56, Cons. const., déc., n° 95-369 DC, 31 déc. 1995 : Dr. fisc. 1996, n® 1-2, comm. 3.

REVUE DE DROIT FISCAL N°® 12, 25 MARS 2010 21



243

La question prioritaire de constitutionnalité

tion entre ces deux criteres ne semble pas encore définitivement tran-
ché.

En outre, le juge constitutionnel a eu & connaitre a plusieurs re-
prises de I'instauration d’une taxe destinée 2 contribuer 4 I'élimina-
tion des déchets résultant des imprimés publicitaires.

A cet égard, dans une décision du 27 décembre 2002, le Conseil
constitutionnel a considéré qu’« il est loisible au législateur, dans le
butd’intérét général quis’attache i la protection de Penvironnement,
defaire prendreen charge par les personnes mettant desimprimésala
disposition du public le cout de collecte et de recyclage desdits
imprimés ; que, toutefois, en prévoyant, comme il I’ fait en Pespéce,
d’exclure du champ d’application de I’article 88 un grand nombre
&’imprimés susceptibles d’accroitrele volume des déchets, le légis-
lateur a institué une différence de traitement sans rapport direct
avecPobjectif qu'il ’était assigné » >/,

Le dispositif fiscal a ainsi été censuré en raison de I'incohérence
entre son champ d’application et 'objectif d’intérét général justifiant
cette mesure (i.e. favoriser 'élimination des déchets issus des impri-
més publicitaires). .

Alasuite de cette premiére censure, le législateur a proposé, dansle
cadre de la loi de finances rectificative pour 2003, un autre dispositif
devant tenir compte des critiques formulées par le Conseil constitu-
tionnel dans sa décision du 27 décembre 2002.

Cependant, le juge constitutionnel a également prononcé la cen-
sure du nouveau dispositif au motif qu’« ensoumettanta ce dispositif
les imprimés gratuits et non demandés distribués dans les boites aux
lettres de fagon non nominative, tout en exemptant les mémes impri-
més lorsqu’ils font I'objet d’une distribution nominative, le législa-
teur ainstauréune dlfférence detraitement injustifiéeau regard de
P objectif poursuivi » °

En effet, dés lors que le législateur souhaitait, en instituant cette
contribution, favoriser I'élimination des déchets correspondant aux
imprimés publicitaires, il ne pouvait, sans porter une atteinte non
justifiée au principe d’égalité, imposer les imprimés non nominatifs
et exonérer les imprimés nominatifs. .

I convient, enfin; de remarquer que le Conseil constltutmnnel
tend a valider plus facilement les atteintes au principe d’égalité dés
lors qu’elles répondent a un objectif de lutte contre la fraude fis-
cale, c’est-a-dire, de maniére plus générale, au principe de nécessité
delimpét issu de P'article 14 de la Déclaration des droits de ’homme
et du citoyen aux termes duquel « Tous les Citoyens ont le droit de
constater, par eux-mémes ou par leurs représentants, la nécessité dela
contribution publique, de la consentir librement, d’en suivre 'em-
ploi, et d’en déterminer la quotité, I'assiette, le recouvrement et la
durée » *°

Ainsi, le Conseil constitutionnel a, dans une décision du
29 décembre 1983, considéré comme conforme au principe d’égalité
une disposition interdisant aux particuliers ayant leur domicile fiscal
en France de procéder  des réglements en espéces au-dela d’un cer-
tain montant, mais autorisant, sous certaines conditions, un tel mode
de reglement pour les particuliers fiscalement non domiciliés en
France.

I résulte des termes de la décision du juge constitutionnel du
29 décembre 1983 précitée que « les dispositions critiquées ont pour
objet de lutter contre la fraude fiscale ; qu’il n’est pas arbitraire d’éta-
blir,a cet égard, une distinction entre des personnes qui sont soumises
a des régimes fiscaux ne comportant pas des modes de déclarations et
de contréle semblables ; que le régime fiscal applicable aux personnes
n’ayant pas leur domicile fiscal en France differe notamment sur ces

57. Cons. const., déc., n® 2002-464 DC, 27 déc. 2002, préc.
58. Cons. const., déc., n® 2003-488 DC, 29 déc. 2003, préc.

59. L. Philip, Le principe constitutionnel d'égalité en matiére fiscale : Dr. fisc. 1990,
n° 12, p. 464 et 467.
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points de celui applicable aux personnes ayant leur domicile fiscal en
France » *°

Comme expliqué ci-avant, le Conseil constitutionnel a institué, en
plus du contréle fondé sur le critére des différences de situation et de
l'intérét général, un autre contréle d’égalité fondé sur la base des
« criteres objectifs et rationnels ».

Il convient toutefois de préciser que Pinstauration de différences
de traitement en présence d'une différence de situation ne constitue
qu’une faculté reconnue au législateur, le juge constitutionnel consi-
dérant que « si, en régle générale, le principe d’égalité impose de trai-
ter de la méme fagon des personnes qui se trouvent dans la méme
situation, il n’en résulte pas pour autant qu’il obligea traiter différem-
ment des personnes se trouvant dans des situations différentes » 5!,

b) Le contrdle d’égalité fondé sur les « critéres objectifs et
rationnels »

15 - Dans le cadre de son controle de I'égalité fiscale, le Conseil
constitutionnel veille a ce que les dispositifs fiscaux adoptés par le
législateur répondent a des « critéres objectifs et rationnels en fonc-
tion des buts que (le législateur] se propose ».

Ila été avancé par la doctrine que 'émergence des « critéres ob}ec-
tifs et rationnels » a « d’abord conforté le contréle de cohérence in-
terne des dispositifs fiscaux [i.e. au regard des buts financiers}, mais
favorisé aussi le développement d’un contrélé de cohérence externe,
lié 2 I'identification, par le juge constitutionnel, de buts particuliers
poursuivis par le léglslateur fiscal, en sus du but ﬁnanc1er générale-
ment inhérerit & Pimpét ».

Dans ce cadre, le recours aux « critéres ob)ectlfs et rationnels »
permet au juge constitutionnel de procéder aun contrblerestreint ou
minjmal qui consiste & s’assurer que le Iéglslateur n’a pas commis
d’erreur manifeste d’appréaanon ‘

Comme I'indiquent les Cahiers du Conseil constltutxonnel com-
mentant la décision du 3 mars 2009 relative 2 la loi instituant un
prélevement sur les opérateurs de télécommumcatlon destiné 3 com-
penser les pertes de recettes de I'audiovisuel pubhcs le caractére
restreint de ce contréle apparait plus pamcuhérement $ agzssant des
impositions n’ayant qu’une dimension financiére, dans la mesure oty
le contréle du juge constitutionnel ne porte que sur deux éléments :
(i) la cohérence de « la définition des personnes assujetties & la nou-
velle taxe », qui consiste 2 s"assurer de I'existence de « caractéristiques
propres les distinguant des autres personnes » et (ii) le caractére ob-
jectif et rationnel des critéres retenus par le législateur « au regard de
Pobjectif qu’il poursuit, qui peut étre un objectif purement
budgétaire ».

Ainsi,apréss’étre assuré que la catégorie de contribuables visés par
la taxe est définie de maniére cohérente et rationnelle, le Conseil
constitutionnel s’attache a vérifier que la charge fiscale ainsi créée est
conforme aux facultés contributives des contribuables désignés, cet
aspect du contréle touchant, dés lors, au contréle de I'égalité devant
les charges publiques.

Par ailleurs, le Conseil constitutionnel pratique, sur le fondement
des « critéres objectifs et rationnels », un contréle de cohérence ex-
terne (i.e. la cohérence entre le dispositif fiscal litigieux et les motifs
autres que budgétaires justifiant, selon le législateur, 'adoption dudit
dispositif).

Ce contréle dit de cohérence externe n’a conduit le Conseil consti-
tutionnel 3 prononcer la censure qu'a deux reprises s’agissant, dans

60. Cons. const., déc., n® 83-164 DC, 29 déc. 1983, préc.

61. Cons. const., déc., n° 2007-558 DC, 13 déc. 2007, ~ V. également, JCP S 2008,
1050 et 1060.

62. Commentaire sous Cons. const,, déc., n° 2009-576 et n® 2009-577 DC, 3 déc.
2009, préc. : Cah. Cons. const. n® 26.— Sur ce point également, L. Vallée, Droit
fiscal constitutionnel : principe d’égalité et compétence du législateur, préc.
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une décision du 28 décembre 1995 ®* précitée, d’une mesure pré-
voyant un abattement de 50 % sur la valeur des biens professionnels
transmis par donation ou alasuite d’un déces et, dans une décision du
18 décembre 1998 **, d’un dispositif visant a sanctionner financiére-
ment 'ensernble des médecins conventionnés en cas de dépassement
del'objectif des dépenses.

En effet, le Conseil a considéré dans sa décision du 18 décembre
1998 qu’« en mettant & la charge de tous les médecins conventionnés,
généralistes et spécialistes, une contribution assise sur leurs revenus
professionnels, et ce, quel qu’ait été leur comportement individuel en
matiere d’honoraires et de prescription pendant ’année au cours de
laquelle le dépassement a été constaté, le législateur n’a pas fondé son
appréciation sur des critéres objectifs et rationnels en rapport avec
Pobjetdelaloi ».

Il semble toutefois que, pour les décisions de censure, le Conseil
constitutionnel ait en pratique recours aux criteres traditionnels du
controle de Iégalité fiscale tenant aux différences de situation et de
Iintérét général.

2° Le principe d’égalité devant les charges publiques

16 - Le principe d’égalité en matiere fiscale impose non seulement
que I'impét soit réparti également entre les contribuables mais aussi
que cette répartition tienne compte des facultés contributives des
contribuables.

En effet, il est rappelé quaux termes de I'article 13 de la Déclara-
tion des droits de 'Homme et du Citoyen « pour entretien de la force
publique, et pour les dépenses dadministration, une contribution com-
mune est indispensable : elle doit étre également répartie entre tous les
citoyens, en raison de leurs facultés ».

Des lors, le Conseil constitutionnel veille  ce que le législateur,
dansla répartition de imposition en fonction des facultés contribu-
tives, ne crée pas de rupture caractérisée de 'égalité devant les charges
publiques.

A cet égard, le juge constitutionnel estime que « conformément 4
I'article 34 de la Constitution, il appartient au législateur de déter-
miner, dans le respect des principes constitutionnels et compte
tenu des caractéristiques de chaque impot, les regles selon les-
quelles doivent étre appréciées les facultés contributives ; que cette
appréciation ne doit cependant pas entrainer de rupture caractéri-
sée de I'égalité devant les charges publiques ; que, par ailleurs, le
principe d’égalité ne fait pas obstacle a ce quelelégislateur édicte pour
des motifs d’intérét général des mesures d’incitation par octroi
d’avantages fiscaux » ©°,

Par conséquent, le contréle constitutionnel de Pégalité devant les
charges publiques amene le Conseil a déterminer les facultés contri-
butives du contribuable et ensuite  apprécier 'adéquation entre
I'imposition et ces facultés contributives en vue de censurer toute
rupture caractérisée de I'égalité devant les charges publiques, la juris-
prudence du Conseil soulevant, sur ce point, la question de la valeur
du principe de progressivité de I'impét.

a) Lappréciation des facultés contributives

17 - La nature du contréle exercé par le Conseil constitutionnel
nécessite de déterminer les facultés contributives du contribuable
visé par Pimposition litigieuse, afin ensuite de conclure sur Pexistence

63. Cons. const., déc., n° 95-369 DC, 28 déc. 1995, préc.

64. Cons. const., déc., n° 98-404 DC, 18 déc. 1998 : Rec. Cons. const. 1998, p. 315;
AJDA 1999, p. 22, note ].-E. Schoett] ; RFD const. 1999, p. 123 ; GDCC n° 50 ;
JCP G 1999, 1, 117, chron. X. Prétot ; JCP 1999, II, 10046, note Guiheux ; RFD
adm. 1999, p. 89, note Mathieu ; D. 2000, somm. p. 63, obs. Mélin-Soucrama-
nien ; RJF 1999, n° 348 ; AJDA 1999, p. 22, note Schoettl; LPA aont 1999,
n® 152, note Mathieu et Aivazzadeh.

65. Cons. const., dée., n° 2000-442 DC, 28 déc. 2000, préc.

ou non d’une atteinte au principe d’égalité devant les charges pu-
bliques.

Dans une décision du 30 décembre 1981 concernant Pimpét sur
les grandes fortunes (IGF), le juge constitutionnel s'est prononcé sur
Pinclusion dans I'assiette du patrimoine taxable de 'usufruitier des
« biens ou droits grevés d’un usufruit,d’un droit d’habitation ou d’un
droit d’usage accordé a titre personnel [...] pour leur valeur en pleine
propriété » %,

Il S°agissait de savoir si I"'usufruitier pouvait, sans méconnaitre le
principe d’égalité devantles charges publiques, étre imposé au titre de
droits (i.e.la nue-propriété des biens dont il détient Pusufruit) dont il
n’est pas titulaire.

Or, il résulte de la décision du 30 décembre 1981 précitée que
« Pimpdtsur les grandes fortunes a pour objet [...] de frapper la capa-
cité contributive que confere la détention d’un ensemble de biens et
qui résulte des revenus en espéce ou en nature procurés par ces biens ;
qu’une telle capacité contributive se trouve entre les mains non du
nu-propriétaire mais de ceux qui bénéficient des revenus ou avan-
tages afférents aux biens dont la propriété est démembrée ; que, dans
ces conditions, et compte tenu des exceptions énumérées par le légis-
lateur, celui-ci a pu mettre, en régle générale, 2 la charge de 'usufrui-
tier ou du titulaire des droits d’usage ou d’habitation, 'imp6t sur les
grandes fortunes sans contrevenir au principe de répartition de P'im-
pot selon la faculté contributive des citoyens comme le veut
Particle 13 de la Déclaration des droits de P"homme et du citoyen »,

Le Conseil constitutionnel valide la disposition litigieuse au motif,
d’une part, que P'IGF vise les revenus générés par la détention d’un
patrimoine et, d’autre part, qu'au regard des regles applicables en
matiére de démembrement, les revenus d’un bien démembré sont
perqus principalement par lusufruitier et non par le nu-propriétaire.

En revanche, a été censurée une disposition insérée par le législa-
teur dans la loi de finances pour 1999 ayant pour objet d’imposer au
titre de 'impét de solidarité sur la fortune (ISF) un bien démembré
pour sa valeur en pleine propriété entre les mains de Pauteur du dé-
membrement, quelle que soit sa qualité (nu-propriétaire ou usufrui-
tier).

Le Conseil rappelle, dans un premier temps, que « 'impét de soli-
darité sur la fortune a pour objet de frapper la capacité contributive
que confere la détention d’un ensemble de biens et qui résulte des
revenus en espéce ou en nature procurés par ces biens ; qu’en effet, en
raison de son taux et de son caractére annuel, 'impét de solidarité sur
la fortune est appelé normalement 2 étre acquitté sur les revenus des
biens imposables ».

Le Conseil déduit, dans un second temps, de ces principes que « le
législateur a méconnu larégleainsi rappelée en prévoyant quelimpét
de solidarité surlafortune pourrait, dansle cas mentionné au premier
alinéa du nouvel article 885 G bis, étre assis sur un bien dont le contri-
buable nu-propriétaire ne tirerait aucun revenu, alors que serait prise
en compte dans le calcul de I'impot la valeur en pleine propriété dudit
bien ».

Compte tenu del'objet de 'ISF, qui est de frapper la faculté contri-
butive conférée par la détention d’un patrimoine, et de 'absence de
perception de revenus par le nu-propriétaire de biens démembrés, le
législateur ne pouvait imposer au titre de I'ISF les biens démembrés
entre les mains du nu-propriétaire,

En outre, 4 I'occasion de examen de la loi n° 2000-1257 du
23 décembre 2000 de financement de la sécurité sociale pour 2001, le
juge constitutionnel a eu a connaitre d’une disposition législative
visant a réduire la contribution sociale généralisée (CSG) surlesreve-
nus d’activité « lorsque le total de ces revenus est inférieur a un pla-

66. Cons. const., déc., n® 81-133 DC, 30 déc. 1981, préc.
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fond fixé a 169 fois le taux horaire du salaire minimum de croissance
majoré de 40 % » 7.

Or, cette disposition a été censurée par le Conseil constitutionnel
dans la mesure ou « la disposition contestée ne tient compte ni des
revenus du contribuable autres que ceux tirés d’une activité, ni des
revenus des autres membres du foyer, ni des personnes 4 charge au
sein de celuni-ci ; que le choix ainsi effectué par le législateur de ne
pasprendreenconsidérationensemble des facultés contributives
crée, entre les contribuables concernés, une disparité manifeste
contraire a I'article 13 dela Déclaration de 1789 ».

Le Conseil constitutionnel, aprés avoir vérifié que le législateur a
correctement pris en compte les facultés contributives des contri-
buables conicernés par l'imposition litigieuse, controle 'adéquation
entre les facultés contributives et la charge fiscale prévue par le 1égis-
lateur.

b) Le contr6le de 'adéquation entre les facultés contributives et
Pimposition

18 - En vue d’assurer le respect du principe d’égalité devant les
charges publiques, le Conseil constitutionnel censure toute disposi-
tion ne tenant pas compte des facultés contributives du contribuable
et, corrélativement, encourage le législateur a adopter toute mesure
renfor¢ant la prise en compte de ces facultés contributives.

Ainsi, dans une décision du 28 décembre 2000, le juge constitu-
tionnel a validé la suppression d’un abattement sur le montant des
revenus de capitaux mobiliers, étant précisé que cet abattement visait
a « encourager 'acquisition de valeurs mobiliéres par de nouveaux
épargnants ».

I1a été jugé par le Conseil constitutionnel qu’« il était loisible [au
législateur], au regard de cet objectif, de supprimer cet avantage fiscal
pour les contribuables dont le revenu net imposable excede le mon-
tant mentionné 2 la derniere tranche du baréme de I'impét sur le
revenu ; que, loin de méconnaitre Varticle 13 de la Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen de 1789; une telle limitation du
champ d’application des abattemnents en cause permet de mieux
prendre en compte les facultés contributives des redevables
concernés ».

Par ailleurs, le juge constitutionnel veille, sur le fondement du
principe de I'égalité devant les charges publiques, a ce que I'imp6t ne
présente pas un caractére confiscatoire, cette exigence ayant été for-
mulée par le Conseil constitutionnel notamment dans le cadre de la
jurisprudence concernant le « bouclier fiscal ».

Eneffet,lejuge desloisa,lors de’examen delaloi de finances pour -

2006 qui a institué le mécanisme du « bouclier fiscal », indiqué que
« cette exigence [I’égalité devant les charges publiques] ne serait
pas respectée si 'impot revétait un caractére confiscatoire ou fai-
sait peser sur une catégorie de contribuables une charge excessive
au regard de leurs facultés contributives; [...] dés lors, dans son
principe, P'article contesté, loin de méconnaitre I'égalité devant I'im-
pot, tend a éviter, une rupture caractérisée de I'égalité devant les
charges publiques »

Linterdiction du caractére confiscatoire de I'impot, rappelée en-
suite dansla décisiondu 16 a0t 2007 *° concernantlaloi en faveur du
travail, de 'emploi et du pouvoir d’achat qui a modifié le « bouclier
fiscal », avait déja été mentionnée par le Conseil constitutionnel en
validant des dlsposmons au motif qu'elles ne présentaient pas de
caractere confiscatoire 7 : « Pexigence résultant de Particle 13 de la
Déclaration de 1789 ne serait pas respectée si 'impét revétait un ca-

67. Cons. const., déc., n®2000-437 DC, 19 déc. 2000: Dr. fise. 2001, n°1-2,
comm. 3; RF fin. publ. 2001, p. 276.

68. Cons. const., déc., n® 2005-530 DC, 29 déc. 2005, préc.
69. Cons. const., déc., n® 2007-555 DC, 16 aoit 2007, préc.

70. Cons. const., déc., n® 2000-437 DC, 19 déc. 2000, préc. — Cons. const., déc.,
n® 2000-441 DC, 28 déc. 2000, préc.
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ractére confiscatoire ou faisait peser sur une catégorie de contri-
buables une charge excessive au regard de leurs facultés
contributives ».

En outre, le controle de 'adéquation de 'imposition aux facultés
contributives pose la question de la reconnaissance d’une valeur
constitutionnelle au principe de progressivité de I'impét sur le re-
venu.

Ce principe a été reconnu par le Conseil constitutionnel 4 'occa-
sion de décisions relatives a la CSG, qui, bien que comportant une
assiette proche de celle de I'impét sur le revenu, présente un taux
proportionnel et non progressif.

A cet égard, le Conseil constitutionnel a, dans une décision du
28 décembre 1990, jugé qu’« il est destiné [...] a 'allégement a due
concurrence des prélévements affectés 4 la sécurité sociale ; que ces
prélévements se caractérisent par une prépondérance de cotisations
qui ne sont ni assises sur 'ensemble des revenus ni soumises 2 une
regle de progressivité ; qu’en outre, a la différence des cotisations
sociales, les contributions nouvelles ne seront pas déductibles de
Pimpét sur le revenu, dont les taux sont progressifs ; [...] dans ces
conditions, que le choix par le législateur d’un taux unique appli-
cable aux contributions sociales qu’il institue ne peut étre regardé
comme contraire A Particle 13 de la Déclaration des droits de
Phomme et ducitoyen » 7%,

Par conséquent, I'instauration de la CSG ne porte pas atteinte au
principe d’égalité devant les charges publiques dans la mesure ot
celle-cia pour objet de remplacer des prélévements soumis 3 un taux
proportionnel et ol elle n’est pas déductible du revenu imposable au
titre de 'impét sur le revenu.

Cependant, alors que cette décision relative 4 'instauration de la
CSG laissait en suspensla question d’une véritable reconnaissance du
principe de progressivité de I'impét sur le revenu, le juge constitu-
tionnel a apporté une réponse claire a cette question dans la décision
du 21 juin 1993, concernant une disposition instituant une déducti-
bilité partielle de la CSG de I'imp6t sur le revenu.

Lejuge consntutlonnel a considéré que « le principe d’égalité de-
vant les charges publiques ne fait pas obstacle a ce que le législateur,
dansVexercice des compétences qu'il tient dearticle 34 dela Consti-
tution, rende déductible un impot de Passiette d’un autre impot, des
lors qu’en allégeant ainsi la charge pesant sur les contnbuables, il
n'entraine pas de rupture caractérisée de l’égahté entre ceux-ci;
qu’en I'espece, la déduction opérée par laloi, qui est au demeurant
partlelle etlimitée dans son montant par un mécanisme de plafon-

‘nement, ne remet pas en cause le caractére progressif du montant

dePimposition globale durevenu des personnes physiques ; qu’elle
ne saurait, par suite, étre regardée comme contraire al'article 13 dela
Déclaration de 1789 » 7%,

La reconnaissance constitutionnelle du principe de progressivité
de 'impot sur le revenu a été confirmée dans le cadre d’une décision
du 20 mars 1997 relative 2 un dispositif prévoyant la déductibilité, au
titre de I'impot sur le revenu, des versements des salariés aux plans
d’épargne retraite.

Ila, a cette occasion, été jugé par le Conseil constitutionnel que « le
principe d’égalité ne fait pas obstacle A ce que le législateur édicte pour
des motifs d’intérét général des mesures d’incitation par Poctroi
d’avantages fiscaux ; que celui-cia entendu favoriser pour les salariés
qui le souhaitent, la constitution d’une épargne en vue de la retraite
propre acompléter les pensions servies par les régimes obligatoires de
sécurité sociale et de nature i renforcer les fonds propres des
entreprises ; que les versements des salariés ainsi exonérés sont li-

71. Cons. const., déc., n° 90-285 DC, 28 déc. 1990, préc.

72. Cons. const,, déc., n® 93-320 DC, 21 juin 1993 : Rec. Cons. const. p. 146 ; Dr.
soc. 1993, p. 787, note X. Prétot ; LPA janv. 1994, p. 16, note B. Mathieu ; RFD
const. 1993, p. 576, obs. L. Philip ; RJF 11/1993, n°® 1446 ; RJS 7/1993, n° 805.
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mités en vertu delarticle premier de la loi et que les sommes dont
bénéficieront en retour ceux-ci ou leurs ayants droit seront elles-
mémes assujetties 2 'impét sur le revenu ; que dés lors ’avantage
fiscal en cause n’est pas de nature a porter atteinte au principe de
progressivité de Pimpét ».

- Toutefois,comme le constate la doctrine 7, on assiste & un mouve-
ment de xremise en cause ou, A tout le moins, d’encadrement du prin-
cipe de p rogressivité de 'impot et, plus particulidrement de Pimpot
sur le revenu, ce mouvement ayant connu un premier aboutissement
avec I'insttauration du bouclier fiscal.

En effet, le Conseil constitutionnel n’a pas estimé que le principe
de progressivité de 'impét précédemment reconnu s’opposait 2 la
création ddubouclier fiscal, mécanisme dont Pobjet est de faire échec,
dansune certaine mesure, aux conséquences de la progressivité, prin-
cipalementen faveur des contribuables disposant des revenus les plus
élevés.

Des loxs, on comprend que le Conseil constitutionnel ait entendu
privilégier l'interdiction de tout caractére confiscatoire d’une impo-
sition au -détriment du principe de progressivité de Pimpét sur le
revenu, quti se trouve de fait limité.

C. - Les modalités de mise en ceuvre de exigence de
sécurité juridique

19 - M émesile Conseil constitutionnel rie reconnait pas a la sécu-
rité juridique Ja valeur d’un principe constitutionnel, il n’en reste pas
moins que lejuge constitutionnel veille de fait au respect delasécurité
juridique & un double titre : la rétroactivité de la loi et la qualité de la
loi.

En effet, le Conseil a, d’une part, défini les conditions et limites de
larétroactivité fiscale et, d’autre part, consacré le principe de clarté de
laloi ainsi que I'objectif 4 valeur constitutionnelle d'intelligibilité et
d’accessibilité delaloi.

1° L’encadrement de la rétroactivité fiscale par le Conseil
constitutionnel

20 - La questiondelarétroactivité delaloi fiscale, qui ’inscrit plus
largement dans le cadre de celle de la sécurité juridique, se trouve au
ceeur des réflexions doctrinales et de plusieurs rapports dont récem-
ment les rapports rédigés par Bruno Gibert 7* et par le groupe de
travail présidé par Olivier Fouquet ’, 1a France jouissant d’une mau-
vaise réputation s’agissant de Ia question dela rétroactivité fiscale.

Iest légitime queles opérateurs économiques soient raisonnable-
ment en mesure de déterminer 2 'avance le traitement fiscal appli-
cable 2 une opération donnée, qui constitue un des éléments de son
équilibre économique.

Eneffet, laremise en cause rétroactive du cadre fiscal applicable est
susceptible de bouleverser I'équilibre économique d’une opération,
cette seule éventualité constituant un sérieux handicap a attractivité
¢conomique du territoire frangais.

Par suite, plusieurs propositions de loi constitutionnelle ou orga-
nique, qui n’ont cependant pas été suivies d’effet, ont été déposées par
des parlementaires tendant a interdire ou encadrer le recours a la
rétroactivité fiscale 7.

73. M. Tirard, Pour une autre approche du principe de progressivité de 'impét : &
propos de la loi TEPA : Dr. fisc. 2009, n° 47, étude 545.

74. B. Gibert, Améliorer la sécurité du droit fiscal pour renforcer Pattractivité du
territoire : Rapport au ministre de I'Economie, des Finances et de PIndustrie,
sept. 2004,

75. O. Fougquet, |. Burguburu, D. Lubek et S. Guillemain, Améliorer la sécurité
Juridique des relations entre l'administration fiscale et les contribuables - une
nouvelle approche. Rapport au ministre du Budget, des Comptes publics et de
la Fonction publique (juin 2008) : Dr. fisc. 2008, #° 27, étude 403, n° 74,

76. V. par ex., Proposition de loi AN n° 2252, 15 mars 2000.

Toutefois, la rétroactivité, qui est susceptible de prendre plusieurs
formes, fait déja I'objet d’un encadrementissu de la jurisprudence du
Conseil constitutionnel 77, qui a eu 'occasion de définir progressive-
ment les conditions dans lesquelles le législateur peut recourir i une
disposition fiscale rétroactive, sans pour autant reconnaitre I’exis-
tence d’un principe de non-rétroactivité en matiere fiscale,

a) Les différentes formes de la rétroactivité fiscale

21 - Pour reprendre la classification retenue par le rapport Gibert
précité, trois types de rétroactivité peuvent étre identifiés : la rétroac-
tivité juridique, la rétrospectivité de la loi de finances et la rétroacti-
vité économique.

Se rattachent & la premiere catégorie tenant i la rétroactivité juri-
dique, d’une part, les lois de validation, qui ont pour objet de valider
de maniere rétroactive une disposition remise en cause (ou suscep-
tible d’étre remise en cause) par le juge et, dautre part, les lois inter-
prétatives, qui visent a clarifier le sens d’une disposition déja en
vigueur et présentent, de fait, au méme titre qu’une décision juridic-
tionnelle, un caractére rétroactif.

Enoutre,les dispositions des lois de finances applicables a certains
impéts (impot sur le revenu et impé6t sur les sociétés) présentent
juridiquement un effet rétrospectif et non rétroactif, dans la mesure
ol ces dispositions s’appliquent a des impositions dont le fait généra-
teur (i.e. le 31 décembre de ’année concernée) intervient postérieu-
rement A la publication de la loi de finances. Toutefois, elles
concernent des événements intervenus au cours de 'année écoulée,
alors que les termes de la loi de finances ne pouvaient, par hypothése,
pas encore étre connus. La doctrine a également qualifié cette carac-
téristique d’application des lois de finances de « petite rétroactivité ».

La rétroactivité peut également étre qualifiée d’économique dans
hypothese ot la loi, méme si elle ne dispose pas pour le passé mais
seulement pour I'avenir, est susceptible de modifier le traitement fis-
cal d’opérations en cours.

A titre d’exemple, on peut citer la disposition de laloi n° 83-1179
du 29 décembre 1983 de finances pour 1984 ayant ramené de vingt-
cing ans a quinze ans la durée d’exonération de taxe fonciére sur les
propriétés bities pour les immeubles construits avant 1973,

Face & un législateur qui recourt fréquemment en matiére fiscale a
la rétroactivité dans les diverses formes qu'elle peut revétir, le juge
constitutionnel a défini, au fil e sa jurisprudence, les conditions per-
mettant de valider une disposition rétroactive.

b) Les conditions de la rétroactivité fiscale posées par le Conseil
constitutionnel

22 - Le « bloc de constitutionnalité » ne comporte aucun principe
général s’opposant a 'adoption de dispositions législatives fiscales
rétroactives, un principe constitutionnel de non-rétroactivité n’exis-
tant, en application de larticle 8 de la Déclaration des droits de
’homme et du citoyen, qu’en matiere pénale.

Hest, en effet, rappelé qu'aux termes de Particle 8 dela Déclaration
de 1789 : « la Loi ne doit établir que des peines strictement et évidem-
ment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une Loi
établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement
appliquée ».

Pour autant, en raison des conséquences négatives que des dispo-
sitions fiscales rétroactives peuvent entrainer, le Conseil constitu-
tionnel subordonne la conformité a la Constitution de telles
dispositions au respect de plusieurs conditions, qui ont été pragressi-
vement élaborées par ses décisions successives.

Ainsi, en matiére fiscale, le principe de non-rétroactivité a acquis
ses lettres de noblesse car méme il n’est pas reconnu comme un

77. ). Turot, Moins de laine ou moins de moutons ? A propos du colloque tenu au
Sénat le 10 novembre 1995 sur « les lois fiscales face au principe de sécurité
juridique : Dr. fisc. 1996, n° 3, p. 107 2 111.
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principe constitutionnel, le Conseil constitutionne] vérifie avec beau-
coup d’attention les atteintes qui pourraient lui étre portées par le
législateur.

Dans le dernier état de sa jurisprudence, quand lui est soumise une
disposition rétroactive, le Conseil considére que « le principe de non-
rétroactivité des lois n’a valeur constitutionnelle, en vertu de
I'article 8 dela Déclaration des droits de’homme et du citoyen, qu'en
matiére répressive ; que, si, dans les autres matiéres, le législateur a la
faculté d’adopter des dispositions rétroactives, il ne peut le faire qu’en
considération d’un motif d’intérét général suffisant et sous réserve de
ne pas priver de garanties légales desexigences constitutionnelles » 7%,

Par conséquent, uneloi fiscale ne peut revétir un caractére rétroac-
tif que dans la mesure ot plusieurs conditions sont remplies tenant 4
Pexistence d’un motif d’intérét général, au respect par la loi des exi-
gences constitutionnelles, & I'interdiction des sanctions fiscales ré-
troactives plus séveres, au respect de la séparation des pouvoirs et de
Pautorité de la chose jugée et au respect des instances en cours.

1) Un motif d’intérét général suffisant

23 - La jurisprudence du Conseil constitutionnel, dans son état
antérieur a 1998, prévoyait qu’une disposition fiscale devait, pour que
sa rétroactivité soit admise, étre fondée sur un motif d’intérét
général 7.

Toutefois, dans le cadre du développement de sa jurisprudence
mettant en ceuvre un contréle de proportionnalité, le juge constitu-
tionnel a précisé, notamment dans sa décision du 18 décembre 1998
précitée, que le motif d’intérét général invoqué par le législateur pour
justifier la disposition fiscale litigieuse devait étre suffisant pour fon-
der le caractere rétroactif de cette disposition.

24 - Un simple intérét financier est en principe insuffisant. — A
cet égard, il ressort de la décision du 28 décembre 1995 ®° portant sur
une disposition législative validant des titres de perception émis en
vertu d'un arrété ministériel annulé par le Conseil d’Etat, qu’'un
simple intérét financier n’est pas suffisant pour justifier la rétroacti-
vité.

Lejuge constitutionnel a, en effet, considéré que « sile législateura
la faculté d’user de son pouvoir de prendre des dispositions rétroac-
tives afin de valider a la suite de I'intervention d’une décision passée
en force de chose jugée et dans le respect de cette derniére des actes
administratifs, il ne peutle faire qu’en considération de motifs d’inté-
rét général ; qu’eu égard aux sommes concernées et aux conditions
générales de I’équilibre financier du budget annexe de I'aviation
civile qui n’étaient pas susceptibles d’étre affectées en Pespéce, la
seule considération d’un intérét financier lié A Pabsence de remise
en cause des titres de perception concernés ne constituait pas un
motif d’intérét général autorisant le législateur a faire obstacle aux
effets d’'une décision de justice déja intervenue et le cas échéant
d’autres A intervenir ».

De méme, en application du contréle de proportionnalité visant a
apprécier I'adéquation entre le motif d’intérét général invoqué et les
conséquences de la mesure rétroactive, le juge constitutionnel a es-
timé, dans la décision du 18 décembre 1998*' précitée, s’agissant
d’une disposition tendant & modifier les modalités de détermination
de T'assiette d’une imposition sur le point d’étre déclarées non
conformes au droit communautaire %, que « le souci de prévenir les

78. Cons. const., déc., n® 2001-453 DC, 18 déc. 2001 : Rec. Cons. const, 2001,
p. 164,

79. Cons. const., n® §6-223 DC, 29 déc. 1986, préc.

80. Cons. const., déc, n® 95-369 DC, 31 déc. 1995, préc.

81. Cons. const., déc., n® 98-404 DC, 18 Jéc. 1998, préc.

8211 s'agissait d’une contribution exceptionnelle mise 4 la charge des entre-
prises assurant Pexploitation d’une ou plusieurs spécialités pharmaceu-
tiques, au profit de la Caisse nationale d’assurance-maladie des travailleurs
salariés.
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conséquences financiéres d’une décision de justice censurant le
mode de calcul de P'assiette de la contribution en cause ne consti-
tuait pas un motif d’intérét général suffisant pour modifier ré-
troactivement P’assiette, le taux et les modalités de versement d’une
imposition, alors que celle-ci avait un caractére exceptionnel, qu’elle
a été recouvrée depuis deux ans et qu’il est loisible au législateur de
prendre des mesures non rétroactives de nature & remédier aux dites
conséquences ».

Toutefois, le Conseil constitutionnel n’est susceptible, dans le
cadre du contréle des lois fiscales rétroactives, de tenir compte des
motivations financi¢res du législateur que dans la mesure ou la dispo-
sition contestée vise a prévenir une atteinte a 'équilibre financier du
budget.

Ainsi, en matiere de finances sociales, le Conseil a, dans une déci-
sion du 18 décembre 1997 ¥, validé une disposition i caractére ré-
troactif au motif que « les décisions du Conseil d’Etat du 28 mars
1997, invoquées par les requérants, ont conduit le Gouvernement 4
revaloriser la base mensuelle de calcul des allocations familiales pour
1995 de 0,5 %, en sus de la revalorisation de 1,2 % découlant du
décret n® 94-1231 du 30 décembre 1994 ; qu’a défaut de la disposi-
tion critiquée, cetterevalorisation de labase relative 1 Pannée 1995
aurait, par ’effet du report d’une année sur 'autre, accru le mon-
tant global des allocations familiales versées au cours des années
1996 et suivantes dans des proportions sensibles ; que la dépense
supplémentaire qui en serait résultée est évaluée a plus de trois
milliards de francs pour les années 1996 4 1998, venant aggraver a
due concurrencele déficit dela branche famille du régime général ;
qu’eu égard a Pexigence constitutionnelle qui s’attache a Péqui-
libre financier de Ia sécurité sociale et compte tenu des sommes en
jeu, le législateur pouvait prendre la mesure de validation en
cause ».

Sur ce point, il nous semble qu'a la lumiére de la jurisprudence
notamment de la CEDH, le Conseil constitutionnel ne pourra étre
que plus exigeant et plussstrict dans le controle des motivations finan-
cieres avancées par 'Etat pour fonder une disposition fiscale rétroac-
tive.

En effet, la CEDH a, dans un arrét du 28 octobre 1999 **, jugé
contrairealarticle 6,$ 1 dela Convention de sauvegarde des droits de
’homme et des libertés fondamentales une loi de validation, qui ne
pouvait étre justifiée que par le risque de pertes de recettes.

Sur ce point, il ressort de I'arrét du 28 octobre 1999 de la CEDH
que « la Cour estime que le risque financier dénoncé parle Gouverne-
ment (paragraphe 53 ci-dessus), et expressément relevé par le Conseil
constitutionnel pour motiver sa décision (paragraphe 26 ci-dessus),
ne saurait permettre, en soi, que le 1égislateur se substitue, tant aux
parties  la convention collective, qu’aux juges pour régler le litige. Sur
ce point, la Cour note que le Gouvernement avance la somme de trois
cent cinquante millions de pertes financiéres pour les organismes de
sécurité sociale concernés en cas de succes généralisé des recours (pa-
ragraphe 53 ci-dessus), sans fournir d’autres éléments de comparai-
son, notamment quant au colt total des neuf mille employés, quant
aux particularités des dépenses de santé des organismes d’Alsace-
Moselle, etc. ».

Il convient de noter que la disposition législative litigeuse ~
Varticle 85 delaloi n® 94-43 du I8 janvier 1994 - avait été validée par
le Conseil constitutionnel dans les termes suivants : « considérant
que le législateur, en fixant avec effet rétroactif au 1" décembre 1983,
le montant de la prime de “difficultés particulieres” a 3,95 fois la
valeur du point découlant de P'application d’accords salariaux du

83, Cons. const. n® 97-393 DC, 18 déc. 1997, préc.,§ 19.

84. CEDH, gde ch., 28 oct. 1999, n® 24846/94 et n° 34165/96 o n° 34173/96,
Zielinski et Pradal et Gonzalez et a o/ France {GC} : Rec. CEDH 1999, VII ;
RJF 172000, n® 140.
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8 février 1957, a entendu mettre fin & des divergences de jurispru-
denceet&viterparlamémele développement de contestations dont
Paboutis sement aurait pu entrainer des conséquences financi¢res
préjudiciables a Péquilibre des régimes sociaux en cause ; considé-
rant qu'il a, d’une part, réservé expressément la situation des per-
sonnes a légard desquelles une décision de justice est devenue
définitive ; que, d’autre part, rien dans le texte de la loi ne permet
d’inférer que le législateur a dérogé au principe de non-rétroactivité
des textes a caractére répressif ; qu'enfin il lui était loisible, sous ré-
serve du respect des principes susvisés, d’user comme lui seul pouvait
le faire erx 'espece, de son pouvoir de prendre des dispositions ré-
troactives afin de régler pour des raisons d’intérét général les situa-
tions nées des divergences de jurisprudence ci-dessus évoquées ; que,
dans ces conditions, les dispositions critiquées ne sont contraires 4
aucune rgle non plus qud aucun principe de valeur
constitutionnelle ».

La jurisprudence de la CEDH, sur le fondement de Particle 6, § 1
de la Convention, est comparable 4 celle relative A larticle 19 du pre-
mier protocole additionnel 4 la Convention concernant le droit au
respect des biens.

Dans ’arrét Joubert ¢/ France du 23 juillet 2009, la CEDH a écarté
la possibilité de justifier une atteinte au droit au respect des biens en
invoquant P'intérét financier de I'Etat (i.e. le risque de pertes de re-
cettes fiscales .

Les terrmes de I'arrét Joubert sont,  cet égard, éclairants sur la
position de la CEDH : « En P'espéce, la Cour est appelée a se pronon-
cer sur le point de savoir si le but poursuivi par article 122 de laloi de
finances pour 1997 dépassait le simple intérét financier de 'Etat. Elle
rappelle qu’en principe ce seul intérét financier ne permet pas de
justifier Pintervention rétroactive d’une loi de validation (voir,
mutatis mutandis, Zielinski et Pradal et Gonzalez et autres ¢/
France [GC], n° 24846/94 et 34165/96 a '34173/96, § 59, CEDH
1999-VII). 61. Le Gouvernement entend faire valoir que cette dispo-
sition visait a éviter un contentieux prévisible et abondant, mais re-
connait également la difficulté d’évaluer de manibre préciseI'étendue
du risque potentiel. La Cour n’est pas convaincue par cet argument
car elle doute de la prévisibilité et de 'ampleur du contentieux invo-
qué par le Gouvernement. En effet, Paugmentation du nombre de
recours formés par les contribuables invoquée par le Gouvernement
pour justifier du caractére rétroactif de la loi de finances pour 1997,
restait purement hypothétique au moment de Padoption de cette
disposition. 62. Au demeurant, la Cour ne voit pas en quoi cette
potentielle augmentation du nombre de recours se départirait de
Pintérét financier de PEtat. Elle estime en effet que le but invoqué
par le Gouvernement, a savoir la réduction des contentieux devant
les juridictions administratives, visait en réalité a préserver le seul
intérét financier de I'Etat en diminuant le nombre de procédures
fiscales annulées par les juridictions administratives. 63. La Cour
constate également que le Gouvernement ne prétend pas que le
montant des recettes dont Etat aurait pu étre privé en raison du
constat d’incompétence de ses agents par les juridictions adminis-
tratives, & savoir environ 1,1 milliard de FRF, aurait une telle im-
portance sur son budget que I'intérét général s’en trouverait
affecté » %6,

Par conséquent,la CEDH considére que le seul intérét financier ne
permet pas de fonder une atteinte au droit au respect des biens, pour
autant que Patteinte potentiellement portée au budget de I'ftat ne
soit pas telle que I'intérét général en serait « affecté ».

La CEDH, dans l'arrét Joubert, contréle le nombre de recours sus-
ceptibles d’étre introduits en liaison avec la loi rétroactive et a consi-

85. CEDH, 5° sect., 23 juill. 2009, n°® 30345/05, Joubert ¢/ France : Dr. fisc. 2009,
n® 38, comm. 474, note, E. J. Van Brustem.

86. Ibidem, § 60.

déré que leur augmentation était, au moment de Pintervention de la
loi devalidation, « purement hypothétique »,ce dontil résulte que cet
argument ne pouvait que se rattacher a un intérét financier non suffi-
sant pour justifier I'atteinte au droit au respect des biens.

En outre, le Conseil d’Etat, qui est également compétent pour
connaitre par voie d’exception des moyens tirés du non-respect par
uneloid’un droit protégé par la Convention européenne des droits de
Phomme, a eu 2 conmaitre de P'application du droit au respect des
biens.

Ainsi, dans I'arrét Getecom du 19 novembre 2008 ¥, le Conseil
d’EtataécartéPapplication du droit au respect des biens, faute pourle
contribuable de pouvoir se prévaloir d’un bien au sens de Particle 1°°
du premier protocole additionnel 4 la Convention.

Toutefois, dans ses conclusions sous arrét Getecom, le commis-
saire du Gouvernement, Nathalie Escaut, estime également que Pin-
térét financier de I'Etat ne peut en principe constituer une
justification & I'atteinte au droit au respect des biens :

« s’agissant de la validation opérée par I’article 43 de la loi de fi-
nances rectificative pour 2004, le critére que vous pourriez retenir ne
serait pas sans incidence sur 'appréciation portée sur la convention-
nalité de la validation législative opérée en I'espece. En effet, il ressort
des travaux préparatoires de cette loi que le législateur a entendu 4 la
fois restaurer la sécurité juridique troublée par votre revirement de
jurisprudence, supprimer un effet d’aubaine qui aurait méconnu le
principe d’égalité entre les contribuables, prévenir des dysfonction-
nements des services publics fiscaux et juridictionnels résuitant de
multiples réclamations et recours et éviter un cofit budgétaire évalué
a1,5milliard d’euros par an et 4 milliards pourle passé. On pourrait
admettre que ces éléments additionnés correspondent A un motif
d’intérét général justifiant une atteinte aux biens : vous pouvez voir
pour la prise en compte de tels motifs par exemple votre décision
Krempff®®. En revanche, il nous semble beaucoup plus difficile de
dire que ces éléments suffisent a constituer un impérieux motif
d’intérét général ».

La jurisprudence de la CEDH sur P'intérét financier comme justi-
fication d’une atteinte 4 un droit protégé par la Convention doit étre
rapprochée de celle de la CJUE relative aux atteintes aux libertés fon-
damentales issues du Traité CE.

Comme le note 'avocat général Jacobs dans ses conclusions sous
Parrét Commission ¢/ Danemark, « il ressort d’une jurisprudence
constante que la perte de recettes fiscales ne peut jamais constituer
une justification d'une restriction a Pexercice dune liberté
fondamentale » %,

Ainsi, dans arrét Saint-Gobain du 21 septembre 1999 *, 1a CJCE
a jugé qu’« il convient de relever que la réduction de recettes qui
résulterait de 'impossibilité de compenser partiellementla réduction
d’imp6t consécutive A loctroi aux sociétés étrangéres ayant un éta-
blissement stable en Allemagne des divers avantages fiscaux en ques-
tion ne figure pas parmi les raisons énoncées a Particle 56 du traité CE

87. CE, 8 et 3° ss-sect., 19 nov. 2008, n° 292948, Sté Gétécom : JurisData n® 2008-
081403 ; Dr. fisc. 2009, n° 6, comm. 179, concl. N. Escaut, note P. Fumenier ;
RJF 2009, n°® 186 ; BDCF 2009, n° 25, concl. N. Escaut. — Sur Varrét Krempffv
également, CE, 8 et 3° ss-sect., 27 févr. 2006, n° 257964, M. Krempff : Juris-
Data n® 2006-080865 ; Dr. fisc. 2006, n° 29, comm. 513, conel. L. Olléon ; RJE
5/2006, n° 649.

88. CE, 8" et 3° ss-sect., 27 févr. 2006, n° 257964, M. Krempf¥ : JurisData n® 2006-
080865 ; Dr. fisc. 2006, n°29, comm. 513, concl. L. Olléon ; RJF 572006,
1° 649.

89. Concl. I G. Jacobs sous CJCE, 15 sept. 2005, aff. C-464/02, Commission ¢/
Danemark : Rec. CJCE 2005, I, p. 7943 ; JCP S 2005, 1280, note J. Cavallini ;
Europe 2005, comm. 383, obs. E. Bernard,

90. CJCE, 21 sepr. 1999, aff. C-307/97, C** de Saint-Gobain, Zweigniederlassung
Deutschland ¢/ Finanzamt Aachen-Innenstadt - Rec. CJCE 1999, 1, p. 6161,
concl. ]. Mischo ; Dr. fisc. 2000, n° 11, chron. P Dibout, p. 4742482 ; D. 2000,
p. 461, note G. Tixier et A.-G. Harmonic-Gaux ; RIF 12/1999, n° 1629,
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(devenu, aprés modification, article 46 CE) et ne peut étre considé-
rée comme une raison impérieuse d’intérét général pouvant étre
invoquée pour justifier une inégalité de traitement en principe in-
compatible aveclarticle 52 du traité (voir, en ce sens, arrét ICI, pré-
cité, point 28) ».

25 - Un contréle trés strictement encadré. — La décision du
Conseil constitutionnel du 7 février 2002 est partiellement illustra-
tive du contréle de proportionnalité que le Conseil constitutionnel
entend exercer. Dans cette décision, il examinait la validation législa-
tive de 'impét foncier sur les propriétés baties en Polynésie frangaise,
et a été amené a distinguer deux périodes visées par la loi de
validation *'.

En ce qui concerne la premiere période 2000-2001, le Conseil
constitutionnel a validé la loi au motif qu’en raison du nombre im-
portant de réclamations déposées, « pourraient se trouver ainsi com-
promis la continuité du service public des imp6ts ainsi que le bon
fonctionnement du service public de la justice administrative dans le
territoire, eu égard aux moyens dont disposent ces services ».

Des lors, le Conseil a estimé, dans le cadre du contréle de propor-
tionnalité, que « 'intérét général qui s’attache & une telle validation
Pemporte sur la mise en cause des droits des contribuables qui résul-
terait de I'irrégularité de pure forme que la validation a pour effet de
faire disparaitre ».

Cependant, au regard de la seconde période concernée (i.e. 1992-
1999), la loi de validation a été déclarée non conforme a la Constitu-
tion dans la mesure oi1 « les montants des sommes concernées par la
validation représentent, pour chacune des années en cause, une faible
part des recettes de toute nature figurant aux budgets du territoire et
des communes de la Polynésie franqaise ; qu’en second lieu, eu égard
aux régles de forclusion applicables en matiére fiscale dans le terri-
toire, les réclamations portant sur les années 1992 2 1999 ne seraient
pas de nature a compromettre la continuité et le bon fonctionnement
des services publics sur le territoire ; que, par suite, laloi de validation,
en tant qu’elle porte sur ces années, n’est pas justifiée par un motif
d’intérét général autorisant le législateur 2 faire obstacle aux effets de
décisions de justice & venir ».

Par conséquent, le recours 4 un contréle de proportionnalité
s’agissant de 'appréciation du caractere suffisant du motif d’intérét
général justifiant la rétroactivité d'une mesure fiscale confere au
Conseil constitutionnel un pouvoir de contréle renforcé, qui contri-
bue a 'encadrement de I'usage par le législateur de la rétroactivité
fiscale.

2) Une disposition rétroactive ne devant pas priver de garanties légales
les exigences constitutionnelles

26 - En plus des’assurer de'existence d’un motif d’intérét général
suffisant, le Conseil constitutionnel veille 4 ce qu'une disposition fis-
cale rétroactive ne porte pas atteinte A une exigence constitutionnelle.

A cet égard, il pourrait étre avancé que la disposition législative
rétroactive doit, a titre d’exemple, respecter le droit de propriété visé
aux articles 2 et 17 de la Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen.

En effet, dans une décision du 24 juillet 1991 *%, le Conseil consti-
tutionnel a contrdlé existence d’une éventuelle atteinte portée au
droit de propriété par une disposition législative tendant a fournir
Vinterprétation « authentique » (donc rétroactive) de certaines dis-
positions du Code général des imp6ts en matiére de TVA. La loi défé-
rée au Conseil prévoyait que « les opérations mentionnées aux det ¢
du 1° de Particle 261 C du méme code sont considérées comme des
prestations de service ».

Il ressort de la décision du 24 juillet 1991 précitée qu’apres avoir
considéré que « le législateur, en précisant avec effet rétroactif la por-

91, Cons. const., déc., n® 2002-458 DT, 7 févr. 2002.
92, Cons. const., déc,, n° 91-298 DC, 24 juill. 1991 : Rec. Cons. const, 1991, p. 82
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tée de certaines dispositions de laloi fiscale, a entendu éviter que ne se
développent des contestations dont | aboutissement aurait pu entrai-
ner pour I'Etat des conséquences dommageables », le Conseil consti-
tutionnel juge que 'application de cette disposition « ne saurait avoir
pour conséquence, par ses effets sur le patrimoine des contribuables,
de porter atteinte au droit de propriété ».

3) L'interdiction des sanctions fiscales rétroactives plus sévéres

27 - Alors que le Conseil constitutionnel considérait initialement
que le principe de non-rétroactivité visé A 'article 8 de la Déclaration
de 1789 ne concernait que les sanctions ayant un caractere pénal >3, le
champ de cette garantie a ensuite été étendu a toute mesure ayant le
caractére d’une punition, y compris celle prononcée par une autorité
non judiciaire.

En effet, dans une décision du 30 décembre 1982, le juge constitu-
tionnel a estimé que « le principe de non-rétroactivité ainsi formulé
ne concerne pas seulement les peines appliquées par les juridictions
répressives, mais s’étend nécessairement a toute sanction ayant le
caractére d’une punition méme i le législateur a cru devoir laisser
le soin de la prononcer a une autorité de nature non judiciaire » °*.

I résulte de cette jurisprudence du Conseil constitutionnel que,
sous réserve d’'une sanction moins sévére (i.e. rétroactivité in mitius),
le législateur ne peut conférer un caractére rétroactif & une sanction
fiscale, étant entendu que ne sont pas concernées par ces principes les
mesures ayant pour objet de compenser le préjudice financier subi en
raison notamment du retard de déclaration ou de paiement comme
les intéréts de retard *°.,

Enoutre, ila été jugé par le Conseil constitutionnel que le principe
de non-rétroactivité des textes a caractére répressif a pour corollaire
I'interdiction de « faire renaitre en cette matiére une prescription
légalement acquise » *°.

4) Le respect de la séparation des pouvoirs et de 'autorité de la chose
jugée

28 - Le législateur ne peut, en votant des lois rétroactives, porter
atteinte au principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs,
dont découle le nécessaire respect de I'autorité de la chose jugée, qui
résulte de l'article 16 de la Déclaration des droits de Phomme et du
citoyen, selon lequel « toute Société dans laquelle la garantie des Droits
n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de
Constitution ».

Or, une loi rétroactive, qui aurait pour objet ou pour effet de limi-
ter la portée d’une décision de justice, traduit un empiétement du
pouvoir législatif sur le domaine du pouvoir judiciaire, qui a pour
mission d’interpréter la loi votée par le législateur.

Sur ce point, le juge constitutionnel a, dans une décision du
29 décembre 1986, précisé que « par exception aux dispositions de
valeur législative de P'article 2 du Code civil, le législateur peut, pour
des raisons d’intérét général, modifier rétroactivement les regles que
Padministration fiscale et le juge de 'impo6t ont pour mission
d’appliquer ; que, toutefois, I'application rétroactive de la législation
fiscale se heurte a une double limite ; que, d’une part, conformément
au principe de non-rétroactivité des lois répressives posé par
Varticle 8 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, elle
ne saurait permettre aux autorités compétentes d'infliger des sanc-
tions a des contribuables & raison d’agissements antérieurs a la publi-
cation des nouvelles dispositions qui ne tombaient pas également
sous le coup de la loi ancienne ; que, d’autre part, Papplication ré-

93. Cons. const., déc., n°80-126 DC, 30 déc. 1980 : Dr. fisc. 1981, n®2-3,
comm, 85.

94. Cons. const., déc., n° 82-155 DC, 30 déc. 1982, $ 33: Dr. fise, 1983, n° 2-3,
comm. 47.

95, Ihidern, § 32,
So. Cons, const., déc., n° 88-250 DC, 29 déc. 1988, § 6.
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troactive de la loi fiscale ne saurait préjudicier aux contribuables
dontles droits ont été reconnus par une décision de justice passée
en force de chose jugée » *7.

Ainsi, dans une décision du 29 décembre 2005 %%, le Conseil
constitutionnel a censuré, au visa de I'article 16 de la Déclaration de
1789, une disposition de la loi de finances rectificative pour 2005
ayant pour effet, dansle cadre du contentieux de la TVA sur les péages
autoroutiers, de priver d’effet I'arrét de la CJCE du 12 septembre
2000 %" et 'arrét du Conseil d’Etat du 29 juin 2005 '° sur la question.

Il est rappelé que la CJCE a, dans le cadre de Parrét du
12 septembre 2000, jugé que «les péages d’autoroute percus en
contrepartie du service rendu aux usagers, lorsque celui-ci n’est pas
fourni par un organisme de droit public » devaient étre soumis a
TVA.

Les conséquences de cet arrét de la CJCE ayant été tirées par le
législateur national a compter du 1°" janvier 2001, se posait notam-
ment la question de la déduction de la TVA versée par les tr==spor-
teurs routiers au titre de la période 1996-2000. -

A cet égard, dans le cadre d’un recours pour excés de pouvoir
contre une lettre du secrétaire d’Etat au budget et une lettre du direc-
teur de la législation fiscale concernant le remboursement de la TVA
acquittée par les transporteurs routiers, le Conseil d’Etat a considéré,
dans I'arrét du 29 juin 2005 précité, que « les sociétés concession-
naires d’autoroutes, déslors que la TVA est exigible au titre des péages
acquittés par les transporteurs routiers assujettis a cette imposition,
doivent délivrer A ces derniers, 2 leur demande, une facture mention-
nant la taxe exigible ».

Cet arrét du Conseil d’Etat est conforme 2 sa jurisprudence
traditionnelle '’ selon laquelle, en présence d’une facture afférente 4
une opération soumise a TVA ne mentionnant pas le montant de la
TVA, le prix payé est réputé comprendre la TVA.

Ainsi, comme P'indique le commissaire du Gouvernement, Lau-
rent Olléon, dans ses conclusions sous ’arrét SA Ets Louis Mazet et a.,
« unassujetti qui facture une prestation ou la livraison d’un bien sans
mentionner le montant de la taxe doit étre réputé avoir émis une
facture toutes taxes comprises, si bien que le prix facturé comprend la
TVA. Clest ce que le jargon désigne sous 'expression TVA «en
dedans », par opposition ala TVA « en dehors », qui est celle que 'on
ajoute & un prix facturé hors taxe ».

Or, la disposition de la loi n° 2005-1720 du 30 décembre 2005 de
finances rectificative pour 2005 censurée par le Conseil constitution-
nelsubordonnaitla déduction dela TVA acquittée a la « présentation
d’une facture rectificative attestant que son montant a été payé en sus
du prix figurant sur la facture initiale », ce qui revenait 2 adopter
rétroactivernent la these de la TVA « en dehors » pour faire échec ala
jurisprudence du Conseil d'Etat surla TVA « en dedans ».

Par conséquent, le juge constitutionnel a déclaré non conforme 2
la Constitution cette disposition législative au motif qu’« il ressort
des travaux parlementaires que P'article 111 delaloi de finances rec-
tificative pour 2005 a pour principal objet, par la condition qu’il
pose, de priver d’effet, pour la période antérieure au 1°° janvier
2001, 'arrét précité de la Cour de justice des Communautés euro-

97. Cons. const., déc.,, n® 86-223 DC, 29 déc. 1986, préc.

98. Cons. const., déc., n® 2005-531 DC, 29 déc. 2005 : RJF 3/2006, n° 291. - V.
¢galement, Y. Benard, Highway to hell ou quand PEtar passe au péage : RJF
4/2006, p. 267.

99. CJCE, 12 sept. 2000, aff. C-276/97, Commission ¢/ France : Dr. fisc. 2000,
1n° 45-46, comm. 862.

100. CE, & et 3% ss-sect., 29 juin 2005, n° 268681, SA Ets Louis Mazet et a:

JurisData n® 2005-080732; Dr. fisc. 2005, n°48, comm. 772, concl.
L. Oliéon.

101. CE, sect., 14 déc. 1979, n° 11798, Comité de propagande de la banane : Dr.
fisc. 1980, n® 15, comm. 869, concl. B. Martin Laprade ; RJF 2/1980, n® 99,
chron. |.-F. Verny, p. 42.

péennesainsiqueladécision précitée du Conseil d’Etat ; qu’il porte
dés lors atteinte au principe de séparation des pouvoirs et a la ga-
rantie des droits ; que, par suite, il y alieu de le déclarer contraire a la
Constitution, sans qu’il soit besoin ni d’examiner les motifs d’intérét
général quilinspirent ni de statuer sur les autres griefs de la saisine ».

5) Le respect des instances en cours

29 - De méme qu’une disposition législative fiscale rétroactive ne
peutremettre en cause une décision de justice passée en force de chose
jugée, une telle disposition ne devrait en principe pas non plus pou-
Voir porter atteinte aux instances en cours.

. Méme si le Conseil constitutionnel a estimé qu'un contribuable
ayant obtenu une décision de justice passée en force de chose jugée ne
se trouvait pas danslaméme position qu'un requérant dont I'instance
esten cours %%, il n’en demeure pas moins que le juge constitutionnel
frangais ne pourrait, compte tenu du dialogue des juges, rester insen-
sible 2 la position de la Cour européenne des droits de ’Homme sur
cette question.

En effet, dans l'arrét Joubert précité, la Cour européenne a jugé
qu'une loi fiscale rétroactive, qui avait privé un requérant d’une
« espérance légitime » d’obtenir la décharge de 'imposition contes-
tée, constituait une atteinte au droit des biens protégé par Particle
17" du premier protocole additionnel a la Convention européenne, en
Pabsence de but légitime poursuivi par cette disposition.

Acetégard, ilressortdeParrét Joubertqu’« entoutétat de cause, [1a
Cour] rappelle qu’une mesure d’ingérence dansle droit au respect des
biens doit ménager un juste équilibre entre les exigences de 'intérét
général delacommunauté et les impératifs de la sauvegarde des droits
fondamentaux del'individu (voir, parmi d’autres, Sporrong et Lonn-
roth c. Su¢de, 23 septembre 1982, § 69, série A n° 52) et qu’un rapport
raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but
visé par toute mesure privant une personne de sa propriété doit exis-
ter (Pressos Compania Naviera S.A. et autres, précité, § 38). 67. En
Iespéce, I'intervention législative litigieuse a définitivement empéché
les requérants de faire valoir leur grief tiré de I'incompétence des
agents de la DVNI devant les juridictions administratives, les privant
ainsi d’un bien dont ils pouvaient espérer obtenir le remboursement.
68. Del'avis de la Cour, 'adoption de I'article 122 de laloi de finances
pour 1997 a fait peser une « charge anormale et exorbitante » sur les
requérants et 'atteinte portée & leurs biens a revétu un caractére dis-
proportionné, rompant le juste équilibre entre les exigences de I'inté-
rét général et la sauvegarde des droits fondamentaux des individus
(voir, mutatis mutandis, Lecarpentier et autre, précité, §§ 48 2 53).En
conséquence, elle considere que la marge d’appréciation dont dispo-
saient les autorités, méme élargie s’agissant d’un litige de nature fis-
cale, est en 'espece dépassée ».

Par conséquent, la Cour européenne constate, en raison de la
charge «anormale et exorbitante » pesant sur le contribuable-
requérant issue de la disposition législative fiscale rétroactive, la vio-
lation du droit au respect des biens protégé par la Convention
européenne. .

Deslors, le juge constitutionnel francais devrait prendre en consi-
dération la jurisprudence de la CEDH, qui sanctionne le non-respect
par le législateur des instances en cours en cas de dispositions fiscales
rétroactives, dés lors qu’« un juste équilibre entre les exigences de
I'intérét général [...] et les impératifs de la sauvegarde des droits fon-
damentaux de I'individu » n’est pas ménagé, étant rappelé qu’un in-
térét financier ne devrait pas, comme expliqué ci-avant, étre suffisant
pour justifier une atteinte au droit des biens par une loi fiscale ré-
troactive.

102. Cons. const., déc., 29 déc. 1986, n® 86-223 DC : Rec. Cons. const. 1986,
p. 184 RIF 1987, n° 1187.
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2° Le principe de clarté de la loi et ’objectif a valeur
constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi

30 - Le souci d’assurer le respect de la sécurité juridique qui se
présente comme « une référence implicite majeure du controle de
constitutionnalité des lois aujourd’hui» s’exprime dans deux
domaines : I'encadrement des dispositions 1égislatives rétroactives et
la sauvegarde de la qualité de la loi.

Les critiques de plus en plus nombreuses adressées au Parlement
sur la qualité de la loi votée sont formulées par des autorités émi-
nentes, 'anncien président du Conseil constitutionnel, Pierre Ma-
zeaud, ayant, lors de ses voeux adressés au président de 1a République
en 2005, affirmé que « [la] dégradation [de la loi] est un mal profond
qui peut porter atteinte aux fondements mémes de PFtat de
droit » 1%,

Dans le contexte actuel d’inflation législative et de dégradation de
la qualité de laloi ', lejuge constitutionnel veille, en effet, a ce queles
lois adoptées par le Parlement respectent le principe de clarté ainsi
quel'objectifa valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibi-
lité de laloi.

Le contribuable doit, en effet, étre en mesure de comprendre et de
déterminer de manitre raisonnable a 'avance la portée d’une dispo-
sition législative, une telle exigence prenant tout son sens en matiére
fiscale.

A cet égard, le Conseil constxtutlormel sanctionne le manque de
clarté d’une loi sur le fondement de I'article 34 de la Constitution,
Iabsence de clarté de la loi s’analysant, par conséquent, comme une
incompéten ce négative.

Dgs lors, refuser le droit de soulever une incompétence négative
dans le cadre d’une question de constitutionnalité interdirait dans
certaines circonstances au justiciable de se prévaloir du non- -respect
du principe de clarté, corollaire du principe de sécurité juridique
implicitement mis en ceuvre par le Conseil constitutionnel.

Une telle solution semblerait difficilement compréhensible dans
la mesure ot1, comme le rappelle la jurisprudence du Conseil consti-
tutionnel, le principe constitutionnel de clarté de laloi a notamment
pour objet d*assurer la garantie des droits consacrée parlarticle 16de
la Déclaration de 1789 '® en écartant tout risque d’arbitraire.

Par une décision du 10 juillet 1985 1%, e Conseil constitutionnel a
été amené & censurer une disposition législative fiscale susceptible de
deux interprétations différentes.

1l ressort de la décision du 10 juillet 1985 que « le texte critiqué
soumet & un régime d’imposition annuel les produits de titres qui ne
seront payés par I'émetteur qu'au terme de 'opération ; que ce texte
est susceptible d’au moins deux interprétations, I'une privilégiant la
simplicité des régles d’assiette par la fixation d’annuités égales, I'autre
privilégiant I'adaptation de I'assiette 4 la réalité économique par la
fixation d’annuités progressives prenant en compte les intéréts
composés ; que le choix entre ces deux interprétations est d’autant
plus incertain que des arguments en faveur de Pune et de I'autre
peuvent étre trouvés dans les travaux préparatoires ; que, des lors,
Particle 14-II1, n’ayant pas fixé les régles concernantassiette de 'im-
pét, n'est pas conforme a Particle 34 de la Constitution ».

Dansle prolongement de cette jurisprudence, le juge constitution-
nela, dans une décision du 12 janvier 2002, indiqué qu’« il appartient

103. Veeux du président du Conseil constitutionnel, M. Pierre Mazeaud, au
président de la République, 3 janvier 2005,

104. O. Dutheillet de Lamothe, La sécurité juridique : le point de vue du juge
constitutionnel, in Sécurité juridique et complexité du droit : Rapport public
2006, Conseil d’Frat.

105. L'article 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du cltoyen dispose
eneffet : « Toute Société dans laquelle la garanrle des Droits n’est pas assurée,
ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution ».

106. Cons. const., déc. n®85-191 DC, 10juill. 1985: Dr. fisc. 1985, n° 31,
comm. 1418,
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au législateur d’exercer pleinement la compétence que lui confie
Particle 34 dela Constitution ; qu'il doit, dans Pexercice de cette com-
pétence, respecter les principes et régles de valeur constitutionnelle et
veiller A ce que le respect en soit assuré par les autorités administra-
tives etjuridictionnelles chargées d’appliquer laloi ; qu’a cet égard, le
principede clarté delaloi, qui découledeParticle 34 dela Constitu-
tion, et objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité de la
loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration des droits
de ’homme et du citoyen de 1789, lui imposent, afin de prémunir
les sujets de droits contre une interprétation contraire a la Consti-
tution ou contre le risque d’arbitraire, ’adopter des dispositions
suffisamment précises et des formules non équivoques ; qu’il re-
vient au Conseil constitutionnel de procéder a Pinterprétation des
dispositions d’une loi qui lui est déférée dans la mesure ot cette inter-
prétation est nécessaire 2 I'appréciation de sa constitutionnalité ;
qu’il appartient aux autorités administratives et juridictionnelles
compétentes d'appliquer la loi, le cas échéant sous les réserves que le
Conseil constitutionnel a pu étre conduit A formuler pour en ad-
mettre la conformité a la Constitution » '%7,

Le principe de clarté de la loi et Pexigence constitutionnelle d’in-
telligibilité et d’accessibilité delaloi permettent également de justifier
le recours par le Conseil 4 la technique de déclaration de conformité
assortie de réserves afin d’indiquer 2 ’Administration et aux juridic-
tions I'interprétation qui doit étre retenue d’une disposition législa—
tive afin d’assurer sa constitutionnalité.

En matiere fiscale, le Conseil a censuré, dans une décision du
29 décembre 2005, une premiere tentative de plafonnement des
« niches fiscales » en raison de la complexité excessive de la loi, étant
précisé qu’aucun motif d'intérét général suffisant ne permetta.lt, au
cas particulier, de justifier une telle complexité.

En effet, le Conseil, qui procede en plusieurs étapes, rappelle que
« Pégalité devant la loi énoncée par Particle 6 de la Déclaration de
1789 et “la garantie des droits” requise par son article 16 ne seraient’
pas effectives si les citoyens ne disposaient pas d’'une connaissance
suffisante des regles qui leur sont applicables et si ces régles présen-
taient une complexité excessive au regard de aptitude de leurs desti-
nataires 4 en mesurer utilement la portée ; qu’en particulier, l¢ droit
aurecours pourrait en étre affecté ; que cette complexité restreindrait
Iexercice des droits et libertés garantis tant par Iarticle 4 de la Décla-
ration, en vertu duquel cet exercice n’a de bornes que cellés qui sont
déterminées parlaloi, que par son article 5, aux termes duquel “tout
ce quin’est pas défendu par laloi ne peut étre empéché etnul ne peut
étre contraint 2 faire ce qu’elle n’ordonne pas” ».

Le juge constitutionnel considére que la complexité du dispositif
est excessive au regard de sa finalité dans la mesure ot « la complexité
du dispositif [..] pourrait mettre une partie des contribuables
concernés hors d’état d’opérer les arbitrages auxquels les invite le
législateur ; que, faute pour la loi de garantir la rationalité de ces
arbitrages, serait altérée la justification de chacun des avantages fis-
caux correspondants du point de vue de Pégalité devant 'impdt ».

Il convient de noter que le contréle de constitutionnalité de ce
dispositif est 'occasion pour le Conseil constitutionnel de mention-
ner expressément la notion de sécurité juridique sans pour autant la
reconnaitre.

En effet, il ressort des termes de la décision du Conseil constitu-
tionnel que « la complexité de ces régles se traduit notamment par la
longueur de larticle 78, par le caractére imbriqué, incompréhensible
pour le contribuable, et parfois ambigu pour le professionnel, de ses
dispositions, ainsi que par les trés nombreux renvois qu’il comporte
d’autres dispositions elles-mémes imbriquées ; que les incertitudes

107. Cons. const., déc., n®2001-455 DC, 12 janv. 2002, § 9: Rec, Cons. const.
200" ~ 49,
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qui en résulteraient seraient sour  insécurité juridique, notam-
ment de malentendus, de réclamat,. s et de contentieux ».

En outre, le Conseil constitutionnel vérifie si la complexité de la
mesure votée par le Parlement peut étre justifiée par un motif d’inté-
rét général, cette justification étant, au cas particulier, écartée au re-
gard de la faiblesse du gain fiscal attendu de ce dispositif (40 M €)
comparée aux pertes de recettes résultant de la réforme concomitante
dubaréme de'impét sur le revenu (3,8 mds €).

Deés lors, si une disposition fiscale est susceptible de présenter un
certain niveau de complexité, le Conseil constitutionnel veille néan-
moins & ce que cette complexité ne soit pas excessive, en vue de ne pas
porter atteinte, notamment, au principe d’égalité devant Pimpét et 2
la garantie des droits.

3° Vers la reconnaissance constitutionnelle du principe de
sécurité juridique ?

31 - Malgré une évolution de sa jurisprudence orientée dans le
sens de sa reconnaissance, le Conseil constitutionnel n’a, 4 ce jour,
toujours pas expressément reconnu le principe de sécurité juridique,
contrairement 3 la CJUE'® et au Conseil d’Etat avec larrét
KPMG'?,

_ Pour autant, méme si le principe de sécurité juridique n’est pas
expressément proclamé en tant que tel, le juge constitutionnel assure
le respect des exigences issues de ce principe, telles que lintelligibilité
et la clarté de la loi, la prévisibilité de la loi et la confiance légitime,
ainsi que I'encadrement de la rétroactivité fiscale, qui doit étre justi-
fiée par un motif d'intérét général et ne pas conduire a priver de
garanties [égales les exigences constitutionnelles.

Tout d’abord, s’agissant du principe de confiance légitime, le
Conseil constitutionnel a déja eu 'occasion d’indiquer qu’il n’avait
pas de valeur constitutionnelle dans les termes suivants : « le principe
de non-rétroactivité des lois n’a valeur constitutionnelle, en vertu de
I'article 8 dela Déclaration des droits de "homme et du citoyen, qu’en
matiére répressive ; qu'il est loisible au législateur d’adopter des dis-
positions fiscales rétroactives dés lors qu’il ne prive pas de garantie
légale des exigences constitutionnelles ; qu’aucune norme de valeur
constitutionnelle ne garantit un principe dit de “confiance
1 égitim e” ». 110

Toutefois, malgré cette absence de reconnaissance constitution-
nelle explicite du principe de confiance légitime, le juge constitution-
nel vérifie, s’agissant de lois fiscales rétroactives, qu’il n’est pas porté
une atteinte aux situations légalement acquises qui ne serait pas justi-
fi€e par un motif &’intérét général suffisant.

Ainsi, le recours 2 la notion de « motif d’intérét général suffisant »
permetau Conseil constitutionnel de déterminer un cadre d’exercice
parlelégislateur de ses compétences, qui ménage un équilibre entre le
principe de mutabilité législative "' et 1a protection des situations
légalement acquises.

Cette jurisprudence du Conseil constitutionnel s'inscrit dans le
cadre de la tendance actuelle, qui vise 2 offrir un cadre légal grace
auquel le contribuable puisse raisonnablement prévoir les consé-
quences et les effets,

Par conséquent, la jurisprudence du Conseil constitutionnel
admet, de fait, de considérer la sécurité juridique et ses exigences
dérivées dans le cadre du contrdle de conformité de la loi a la Consti-
tution.

108. CJCE, 14 sept. 2006, aff. C-181/04 & aff. C-183/04, Elmeka NE : Rec. CJCE
2006, I, p. 8167 ; Europe 2006, comm, 342, obs. AB.

105. CE, ass., 24 mars 2006, n° 288460, n° 288465, n° 288474 er n° 288485, Sté
KPMG et a.: Rec. CE 2006, p. 154; JurisData n° 2006-069857 ; Dr. fisc.
2006, n® 16, act. 83 ; AJDA 2006, p. 1028, chron. C. Landais et F. Lenica.

110. Cons, const., déc., déc. n° 97-391 DC, 7 nov. 1997, § 6 in fine.

111, Cons. const.,, déc., n® 82-142 DC, 27 juill. 1982, § 8 : Rec. Cons. const. 1982,
p. 52

Le juge constitutionnel frangais est, en outre, susceptible de s’ins-
pirer de la jurisprudence des juges constitutionnels étrangers, dont
certains admettent de censurer des dispositions législatives qui ne
prévoient pas des mesures transitoires en cas de remise en cause d’un
avantage fiscal.

Ainsi, le tribunal constitutionnel polonais a, dans un jugement du
25 novembre 1997, déclaré non conforme ala Constitution polonaise
une disposition législative supprimant, sans prévoir de mesures tran-
sitoires, un avantage fiscal tenant  la possibilité de déduire de son
revenu imposable les travaux de construction ou de réhabilitation de
son domicile ''%.

Le jugement du juge constitutionnel est fondé sur « la clause de
I’Etat démocratique de droit et le principe de la confiance du citoyen
envers I'Etat qui en découle », ces régles « [obligeant] le législateur &
formuler les nouvelles dispositions fiscales de telle faon que soient
respectées ce qu’on appelle les affaires en cours, Cest-a-dire les activi-
tés economiques et financiéres entamées sous le régime des disposi-
tions précédentes ».

I ressort également du jugement du tribunal constitutionnel po-
lonais précité que « I'exigence du respect des « affaires en cours » peut
bien évidemment étrerelativisée parla référence a l'argument général
du risque économique qui est li¢ également au changement de P'état
juridique. Néanmoins, il est nécessaire de conférer a cette exigence un
caractere plus catégorique dans toutes les situations ot le législateur a
déterminé une certaine période durant laquelle la gestion des affaires
selon les régles ou les principes connus d’avance devait étre mainte-
nue. Dans ces situations en effet, le législateur est tenu de respecter le
principe de confiance du citoyen envers'Etat (ou bien, plus correcte-
ment, le principe de loyauté de I'Etat envers le citoyen) : si, dans une
disposition de loi, le citoyen a été assuré de bénéficier, pendant une
période définie, de certaines régles et qu’il a entrepris des actions
concretes en ayant confiance dans ces regles, il est interdit de modifier
ces régles en sa défaveur. Pour bénéficier de cette protection, trois
prémisses doivent étre cependant remplies : 1) les dispositions de loi
doivent fixer un laps de temps pour la mise en place des actions don-
nées (dans le domaine fiscal, ce laps de temps doit dépasser un an) 2)
I'action en question doit, par sa nature, se dérouler dans le temps et ne
peut pas étre accomplie en une fois, 3) la personne concernée doit en
effet commencer l'action en question sous le régime de ces
dispositions ».

Par ailleurs, le principe de sécurité juridique est reconnu en Es-
pagne comme un principe ayant valeur constitutionnelle en tant que
principe directeur du systéme des sources du droit et conduit, le cas
échéant, le tribunal constitutionnel espagnol a censurer, sur ce fonde-
ment, des dispositions fiscales rétroactives.

Ainsi, dans une décision du 16 janvier 2002, le juge constitution-
nel espagnol a déclaré non conforme au principe constitutionnel de
sécurité juridique la suppression rétroactive d’une exonération fis-
cale, qui se traduisait par 'imposition d’activités ayant bénéficié de
Pexonération remise en cause ''°,

A cet égard, le juge constitutionnel espagnol, s’agissant du prin-
cipe de sécurité, indique dans la décision du 16 janvier 2002 précitée
que « bien que la rétroactivité des normes fiscales ne soit pas totale-
ment proscrite, il est certain qu'il est possible de la qualifier de préju-
diciable du point de vue constitutionnel, lorsque sa formulation par
le législateur porte atteinte & 'un des principes de 'article 9-3 de la
Constitution espagnole, d’autant plus que le principe de sécurité ju-
ridique protége la confiance des citoyens, qui adaptent leur conduite
économique a lalégislation en vigueur, par rapport aux changements

112. P. Bon et D. Maus (ss dir.), T. const. Polonats, 25 nov. 1997 : Les grandes
décisions des cours constitutionnelles européennes : Dalloz, 2008, p. 14.

113. P. Bon et D. Maus (ss dir.), T const. espagnol, 16 janv. 2002 : Les grandes
décisions des cours constitutionnelles européennes, préc., p, 24,
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normatifs non raisonnablement prévisibles, puisque la possible ré-
troactivité des normes fiscales ne peut franchir P'interdiction de tout
arbitraire (arréts du Tribunal constitutionnel 150/1990 du 4 octobre
1990, fondement juridique {(considérant 8); et 182/1997 du
28 octobre 1997, fondement juridique (considérant) 11). En d’autres
termes, la sécurité juridique doit étre entendue comme la certitude de
Pordre juridique applicable et des intéréts juridiquement protégés
(arrét 15/1986 du 31 janvier 1986, fondement juridique (considérant
1), comme 'expectative raisonnablement fondée du citoyen sur la
fagon dont doit agir le pouvoir en application du droit {arrét 36/119,
fondement juridique (considérant 5), comme la clarté du législateur
et non la confusion normative (arrét 46/1990 du 15 mars 1990, fon-
dementjuridique (considérant) 4).En somme, il est uniquement pos-
sible de conclure a I'infraction du principe de sécurité juridique par
une norme lorsque Yordre juridique dans lequel elle s’insere, et en
prenant en compte les régles d’interprétation admissibles en droit, le
contenu ou les oublis du texte normatif produisent une confusion ou
des doutes qui géneérent chez leurs destinataires une incertitude rai-
sonnablement insurmontable quant a la conduite exigible pour son
accomplissement ou quant  la prévisibilité de ses effets (arréts 150/
1990 du 4 octobre 1990, fondement juridique (considérant) 8 ; 142/
1993 du 22 avril 1993, fondement juridique (considérant) 4 ; 212/
1996 du 19 décembre 1996, fondement juridique (considérant) 15;
et 104/2000 du 13 avril 2000, fondement juridique (considérant)
7) ».

Des lors, le Conseil constitutionnel ne pourra, dans le cadre du
dialogue des juges, que se montrer sensible aux jurisprudences des
Cours constitutionnelles étranggres, qui, sur le fondement du prin-
cipe de sécurité juridique, controlent et encadrent strictement les lois
fiscales rétroactives.

D. - Les principes applicables au contréle fiscal

32 - Lamiseen ceuvre des procédures de controle fiscal est suscep-
tible de porter atteinte 2 la fois au principe d’égalité et 4 la liberté
individuelle dont'autorité judiciaire est, aux termes dearticle 66 de
la Constitution, la « gardienne ».

Toutefois, le recours par PAdministration aux procédures de
controle fiscal résulte du principe de nécessité de 'impot prévu par
Iarticle 14 de la Déclaration de 1789 et se justifie également par la
lutte contre la fraude et I'évasion fiscales.

L’¢tude de la jurisprudence du Conseil constitutionnel met en
évidence son souci de veiller A ce que la mise en ceuvre du principe de
nécessité de I'imp6t ne porte pas une atteinte excessive au principe
d’égalité et a la liberté individuelle et, inversement, 4 ce que la néces-
saire protection de la liberté individuelle n’entrave pas la lutte contre
la fraude et ’évasion fiscales.

Dans sa décision du 27 décembre 1973, le juge constitutionnel a
censuré la réforme de la procédure de taxation d’office  laquelle
I’Administration pouvait avoir recours en cas de « dépenses person-
nelles, ostensibles ou notoires, excédant les revenus déclarés », seuls les
contribuables dont le revenu était inférieur 3 50 % du revenu visé par
la derniére tranche du baréme de I'impo6t sur le revenu pouvant ap-
porter la preuve que leurs ressources n’étaient ni illégales ni occultes,
et échapper ainsi aapplication de la procédure de taxation d’office.

Le Conseil constitutionnel a considéré que cette disposition légis-
lative « tend 2 instituer une discrimination entre les citoyens au re-
gard de la possibilité d’apporter une preuve contraire  une décision
de taxation d’office de I'Administration les concernant ; qu’ainsi la-
dite disposition porte atteinte au principe de 'égalité devant la loi
contenu dans la Déclaration des droits de 'homme de 1789 et solen-
nellement réaffirmé par le préambule de la Constitution » ',

114. Cons. const,, déc., n° 73-51 DC, 27 déc. 1973 : Ree. Cons. const. 1973, p. 25.
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Par ailleurs, les procédures de contréle fiscal soulévent surtout le
probléme du respect des libertés individuelles qui ont trait principa-
lement a la stireté, I'inviolabilité du domicile et le respect de la vie
privée.

A cet égard, les principes applicables ont été définis par le Conseil
constitutionnet lors de sa décision du 12 janvier 1977 portant sur les
pouvoirs de police en matidre de fouille de véhicules 11°.

Il résulte de cette décision que « le texte soumis A Pexamen du
Conseil constitutionnel a pour objet de donner aux officiers de police
judiciaire ou, sur ordre de ceux-ci, aux agents de police judiciaire, le
pouvoir de procéder a la visite de tout véhicule ou de son contenu aux
seules conditions que ce véhicule se trouve sur une voie ouverte 4 la
circulation publique et que cette visite ait lieu en la présence du pro-
priétaire ou du conducteur ; Considérant que, sous réserve que soient
remplies les deux conditions ci-dessus rappelées, les pouvoirs attri-
bués par cette disposition aux officiers de police judiciaire et aux
agents agissant sur 'ordre de ceux-ci pourraient s’exercer, sans res-
triction, dans tous les cas, en dehors dela mise en vigueur d’un régime
légal de pouvoirs exceptionnels, alors méme qu’aucune infraction
n’aura été commise et sans que la loi subordonne ces controles a
I'existence d’une menace d’atteinte A I'ordre public ; Considérant
qu’en raison de P'étendue des pouvoirs, dont la nature n’est, par
ailleurs, pas définie, conférés aux officiers de police judiciaire et 2
leursagents, du caractere trés général des cas danslesquels ces pon-
voirs pourraient s’exercer et de I'imprécision de la portée des
contréles auxquels ils seraient susceptibles de donner lieu, ce texte
porteatteinteauxprincipes essentiels surlesquels reposela protec-
tiondelalibertéindividuelle ; que, par suite, il n’est pas conformea
la Constitution ».

Danslamesure oula fouille d’un véhicule porte atteinte A laliberté
individuelle, le Conseil constitutionnel en a prononcé la censure en
Pabsence de controle par 'autorité judiciaire et en raison du caractére
général et imprécis de la disposition législative litigieuse.

Dansle prolongement de sa décision sur les fouilles de véhicules, le
juge constitutionnel, dans une décision du 29 décembre 1983, §’est
prononcé sur la procédure dite de « perquisition fiscale » telle que
prévue par la loi de finances | pour 1984, procédure qui « permet a
certains agents de 'administration des impdts spécialement habilités
a cet effet de procéder, assistés d’un officier de police judiciaire, a des
investigations comportant des perquisitions et des saisies pour la re-
cherche des infractions en matiere d’impéts directs et de taxes sur le
chiffre d’affaires, & la condition d’y étre autorisés par ordonnance du
président du tribunal de grande instance ou du juge d’instruction
qu’il a désigné pour le suppléer » 16,

En invoquant le principe de nécessité de 'impat dont il mdlque
qu’il a valeur constitutionnelle, le Conseil constitutionnel valide le
principe d’une procédure de perquisition fiscale dans la mesure ou
« Pexercice des libertés et droits individuels ne saurait en rien excuser
la fraude fiscale ni en entraver la légitime répression ».

Cependant, en application de I'article 66, alinéa 2 de la Constitu-
tion, selon lequel « Pautorité judiciaire, gardienne de la liberté indivi-
duelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la
loi », le juge constitutionnel précise que « si les nécessités de Paction
fiscale peuvent exiger que des agents du fisc soient autorisés & opérer des
investigations dans des lieux privés, de telles investigations ne peuvent
étre conduites que dans le respect de Uarticle 66 de la Constitution, qui
confie & Pautorité judiciaire la sauvegarde de la liberté individuelle sous
tous ses aspects, et notamment celui de Uinviolabilité du domicile ; que
Pintervention de Uautorité judiciaire doit étre prévue pour conserver d

115, Cons. const., déc., n® 76-75 DC, 12 janv. 1977 : Rec. Cons. const. 1977, p. 33 ;
AJDA 1977, p. 215, note Rivero; D. 1978, jurispr. p. 173, note Hamon et
Léauté ; RD publ. 1978, p. 821, chron. L. Favoreu.

L16. Cons. const,, déc., n® 83-164 DC, 29 déc. 198, préc., § 24.
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celle-ci torete la responsabilité et tout le pouveir de controle qui lui
reviennent ».

En effet, afin de limiter tout risque d’arbitraire, il résulte de
Particle 66, alinéa 2 de la Constitution qu’une atteinte  la liberté
individuelle doit faire I"objet d’une autorisation et d’un contrdle de
Iautorité judiciaire.

Le Conseil constitutionnel prononce la censure du dispositif 1égis-
latif voté au motif que « quelles que soient les garanties dont les dis-
positions de I'article 89 entourent les opérations qu’elles visent, ces
dispositions ne précisent pas 'acceptation du terme « infraction »
quipeut étreentendu en plusieurs sens et ne limitent donc pas clai-
rement le domaine ouvert aux investigations en question ; qu’elles
n’assignent pasdefagon explicite au juge ayantle pouvoir d’autori-
ser les investigations des agents de ' Administration la mission de
vérifier de fagon concréte le bien-fondé de la demande qui lui est
soumise ; qu’elles passent sous silence les possibilités d’interven-
tion et de contréle de 'autorité judiciaire dans le déroulement des
opérations autorisées ; qu’enfin elles n’interdisent pas une interpré-
tation selon laquelle seules les visites effectuées dans des locaux ser-
vant exclusivement a Phabitation devraient étre spécialement
autorisées par le juge, de telle sorte que, a contrario, les visites opérées
dans d’autres locaux pourraient donner lieu 4 des autorisations
générales ».

Des lors, la décision de non-conformité résulte, d’une part, de
P'imprécision des termes du dispositif, qui ne permet pas d’encadrer
de maniére suffisante les conditions de mise en ceuvre de cette procé-
dure et, d’aurtre part, du fait que ne sont pas précisées les « possibilités
d’intervention et de contréle » de P'autorité judiciaire lors du dérou-
lement dela « perquisition fiscale »,le dispositif proposé par le Parle-
ment ne permettant pas d’éviter « toute interprétation ou toute
pratique abusive ».

En outre, le juge constitutionnel s’est prononcé sur le respect du
droit 2 la vie privée en cas de mise en ceuvre des dispositions spéci-
fiques relatives  la vérification de comptabilité d'un professionnel
soumis au secret professionnel visées a I'article L. 13-0 A du LPE.

Il est rappelé qu'aux termes de Particle L. 13-0 A du LPE, « les
agents de Padministration des impots peuvent demander toutes infor-
mations relatives au montant, 4 la date et 4 la forme des versements
afférents aux recettes de toute nature pergues par les personnes déposi-
taires du secret professionnel en vertu des dispositions de Uarticle 226-13
du Code pénal. Ils ne peuvent demander de renseignements sur lanature
des prestations fournies par ces personnes »,

Le Conseil constitutionnel a écarté le grief tiré de atteinte a la vie
privée au motif qu’« il résulte des dispositions précitées, éclairées par
les débats parlementaires a Pissue desquels elles ont été adoptées, que
le législateur a entendu délimiter strictement le champ des informa-
tions demandées, qui ne peuvent porter ni sur I'identité des clients, ni
sur la nature des prestations fournies; que les dispositions de
Particle 226-13 du Code pénal, auquel renvoie expressément I'article
L. 13-0A du Livre des procédures fiscales, s’appliqueraient en cas de
révélation, par une personne qui en est dépositaire, des informations
couvertes par cet article ».

E. - Les principes applicables aux sanctions fiscales

33 - A titre liminaire, il convient de noter que le Conseil constitu-
tionnel définit une sanction comme « toute mesure ayant le caractere
d’'une punition », cette définition excluant, par conséquent, les
« majorations de droits et {...] intéréts de retard ayant le caractere
d’une réparation pécuniaire ».

En effet, dans une décision du 30 décembre 1982, le juge constitu-
tionnel a considéré, s’agissant d’une mesure législative de validation,
que « le principe de non-rétroactivité ainsi formulé [par I'article 8 de
la Déclaration de 1789] ne concerne pas seulement les peines appli-
quées par les juridictions répressives, mais s’étend nécessairement a
toute sanction ayant le caractére ’une punition méme si le législa-

teur a cru devoir laisser le soin de la prononcer 4 une autorité de
nature non judiciaire ; considérant, dés lors, que la validation régu-
lierement opérée de la délibération susvisée par le paragraphe 11 de
Particle 22 delaloi soumise 2 'examen du Conseil constitutionnel ne
saurait avoir pour effet de soustraire au principe de non-rétroactivité
les dispositions de ladite délibération édictant des sanctions, sans
distinction entre celles dont 'application revient 2 une juridiction et
celles dont I'application revient 2 I’ Administration ; que, toutefois,
cette limitation des effets de la validation ne s’étend pas aux majo-
rations de droits et aux intéréts de retard ayant le caractére d’une
réparation pécuniaire » '’

En outre, la conformité A la Constitution des sanctions fiscales
nécessite que le 1égislateur respecte les différents principes constitu-
tionnels applicables en la matiére, qui ont été rappelés par le Conseil
constitutionnel dans le cadre d’une décision du 29 décembre 2003
selon laquelle « il résulte [des] dispositions [de I'article 8 de la Décla-
ration de 1789], qui s’appliquent 3 toute sanction ayant le caractere de
punition, qu’une peine ne peut étre infligée qu’a la condition que
soient respectés les principes de légalité des délits et des peines, de
nécessité des peines, et de non-rétroactivité de la loi répressive plus
sévere ; que s'impose en outre le respect des droits de la défense » 18,

A cet égard, le Conseil fonde ses décisions relatives aux sanctions
fiscales principalement sur l'article 8 de la Déclaration des droits de
Ihomme et du citoyen aux termes duquel « la Loi ne doit établir que
des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre
puni qu’en verty d’une Loi établie et promulguée antérieurement au
délit, et légalement appliquée ».

1° Le principe de légalité des délits et des peines

34 - Méme si le Conseil constitutionnel ne semble pas avoir déja
justifié une décision de non-conformité d’une disposition législative
relative 3 une sanction fiscale par le non-respect du principe de léga-
lité des délits et des peines, on peut penser qu’en toute hypothése, le
Conseil censurerait pour incompétence négative uneloi renvoyant au
pouvoir réglementaire la détermination des caractéristiques d’une
sanction fiscale.

En effet, comme nous I'avons déja indiqué supra, I'incompétence
négative devrait constituer un moyen d’inconstitutionnalité qu’un
justiciable pourrait soulever dansle cadre d’une question de constitu-
tionnalité, si et dans la mesure ot le non-respect par le législateur de
I'étendue de sa compétence définie par I'article 34 de la Constitution
porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution.

Sur ce point, il parait difficile de soutenir que la définition d’une
sanction ne touche pas aux droits et libertés constitutionnels ; lasolu-
tion contraire, interdisant de soulever I'incompétence négative du
législateur, laisserait au pouvoir réglementaire le soin de fixer les
peines applicables aux auteurs de crimes ou délits, ce qui n’est, bien
évidemment, pas envisageable en droit.

Par conséquent, en ce qui concerne les sanctions notamment fis-
cales, il convient de veiller a ce que le législateur définisse de manigre
suffisamment précise les éléments caractéristiques de lasanction, tels
que le comportement incriminé et le quantum de la sanction.

Par ailleurs, le principe de légalité des délits et des peines ne s’op-
pose pas a ce qu’ensuite le pouvoir réglementaire détermine, dans le
cadre des régles préalablement définies par le législateur, les mesures
d’application, le cas échéant, nécessaires.

2° Le principe de nécessité des peines

35 - Le Conseil constitutionnel a précisé I'étendue de son contréole
en ce qui concerne la nécessité des peines (qui implique la propor-
tionnalité des peines) dans le cadre de sa décision Sécurité et iberté du

117. Cons. const., déc.,, n® 82-155 DC, 30 déc. 1982, préc., § 32,
118. Cons. const., déc., n°® 2003-489 DC, 29 déc. 2003, § 11 : JO 31 déc. 2003.
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20 janvier 1981, dont il résulte que « I'article 61 de la Constitution
neconfere pasau Conseil constitutionnel un pouvoir général d’ap-
préciation et de décision identique a celui du Parlement, mais lui
donne seulement compétence pour se prononcer sur la conformité a
la Constitution des lois déférées a son examen. Considérant que, dans
le cadre de cette mission, il n’appartient pas au Conseil constitu-
tionnel de substituer sa propre appréciation a celle du législateur
en ce qui concerne la nécessité des peines attachées aux infractions
définies par celui-ci, alors qu’aucune disposition du titre I de la
loin’est manifestement contraireau principe posé parlarticle 8de
laDéclarationde 1789 » ',

Par conséquent, la mise en ceuvre du principe de nécessité des
peines conduit le Conseil constitutionnel A exercer un contréle mini-
mal, qui a seulement pour objet de sanctionner 'erreur manifeste
d’appréciation commise par le législateur dans la définition des
peines.

Or, il ressort de la jurisprudence du juge constitutionnel depuis
une décision du 29 décembre 1983 '*° que le législateur doit, dans la
détermination d’une sanction, concilier le principe de nécessité des
peines avec V'objectif de valeur constitutionnelle de lutte contre la
fraude fiscale, issu de Particle 13 de la Déclaration de 1789.

Ainsi, le Conseil constitutionnel a été amené i censurer des sanc-
tions fiscales en raison de leur non-conformité au principe de néces-
sité des peines s’agissant notamment des sanctions applicables en cas
de manquement aux régles de facturation pour le recouvrement de la
TVA.

Dans une décision du 30 décembre 1997, il a été jugé qu’« aux
termes du nouvel article 1740 ter A, inséré dans le Code général des
impbts par le IV de Particle 85 de la loi déférée : “Toute omission ou
inexactitude constatée dans les factures ou documents en tenant lieu
mentionnés aux articles 289 et 290 quinquies donne lieu 2 Papplica-
tion d’une amende de 100 F par omission ou inexactitude. Le défaut
de présentation de ces mémes documents entraine I'application
d’une amende de 10 000 F par document non présenté, Ces amendes
ne peuvent étre mises en recouvrement avant 'expiration d’un délai
de trente jours a compter de la notification du document par lequel
I’Administration a fait connaitre au contrevenant la sanction qu’elle
se propose d’appliquer, les motifs de celle-ci et la possibilité dont
dispose Yintéressé de présenter dans ce délai ses observations. Les
amendes sont recouvrées suivant les procédures et sous les garanties
prévues pour les taxes sur le chiffre d’affaires. Les réclamations sont
instruites et jugées comme pour ces taxes.” ; que, nonobstant les ga-
ranties de procédure dont il est ainsiassorti, ce nouvel article pour-
rait, dans nombre de cas, donner lieu & application de sanctions
manifestement hors de proportion avecla gravité de Pomission ou
de Pinexactitude constatée, comme d’ailleurs avec 'avantage qui
enaétéretiré » %1,

Pour apprécier le caractere disproportionné de la sanction, le juge
constitutionnel rapproche la sanction issue du dispositif voté par le
législateur avec, d’une part, la gravité du comportement sanctionné
et, d’autre part, I'avantage retiré par le contribuable du comporte-
ment sanctionné.

Cependant, le Conseil a validé, dans le cadre de la méme décision,
I'application d’une amende égale 4 50 % du montant de la facture, en
cas de délivrance d’une facture ne correspondant pas 4 une livraison
de biens ou une prestation de service réelle.

En outre, dans la décision du 29 décembre 2003 précitée, a égale-
ment été jugée conforme au principe de nécessité des peines une

L19. Cons. const., déc., n° 80-127 DC, 19 et 20 janv. 1981§ 12 : Rec. Cons. const.
1981, p. 15

120. Cons. const.,, déc., n® 83-164 DC, 29 déc. 1989, préc.

121, Cons. const., déc., n® 97-395 DC, 30 déc. 1997, § 39 : Rec. Cons. const. 1997,
p. 333
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amende de 100 € infligée en cas de renseignements inexacts destinés
a obtenir le versement d’un acompte de la prime pour 'emploi, alors
que le montant de 'amende représentait 40 % de 'acompte 122,

Enfin, le principe de nécessité des peines a pour corollaire la limi-
tation du cumul des peines ou principe non bis in idem, qui s’opposea
ce qu'un méme comportement fasse 'objet de plusieurs sanctions.

Sur ce point, méme §'il ne semble pas interdire le cumnul de sanc-
tions pénale et administrative d’un méme comportement, le Conseil
constitutionnel s’oppose & ce qu'en cas de cumul de sanctions, le
montant total de la sanction infligée excede la sanction la plus élevée
encourue.

Eneffet, dansle prolongement de la décision du 28 juillet 1989 123,
le juge constitutionnel a indiqué dans sa décision du 30 décembre
1997 précitée que « lorsqu’une sanction administrative est suscep-
tible de se cumuler avec unesanction pénale, le principe de propor-
tionnalité implique qu’en tout état de cause, le montant global des
sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pasle montant le
plus élevé de Pune des sanctions encourues ; qu'il appartiendra
donc aux autorités administratives et judiciaires compétentes de
veiller au respect de cette exigence » '**,

Pour autant, le Conseil d'Etat et la Cour de cassation n’accordent
pasla méme portée que le Conseil constitutionnel au principe du non
bis in idem et au principe de proportionnalité des peines dans la me-
sure oui ces juridictions estiment que la portée de ce principe doit étre
limitée aux sanctions prononcées devant un tribunal répressif,

Il convient de noter que la Cour de cassation s’est prononcée sur le
principe non bis idem tel que prévu par le Pacte international relatif
aux droits civils et politiques et la Convention de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales, alors que le Conseil
d’Etat, dans P'avis Jammet n’a eu i connaitre que du principe tel que
formulé dans le Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques.

En effet, dans I'avis Jammet du 4 avril 1997 précité, le Conseil
d’Etata considéré que le principe non bisin idemissu de Particle 14 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques « ne trouve 2
s’appliquer que dans le cas ol une méme infraction pénale ayant déja
donné lieu 4 un jugement définitif de condamnation ou d’acquitte-
ment ferait 'objet d’une nouvelle poursuite et, le cas échéant, d’une
condamnation devant ou par une juridiction répressive » 125,

La Cour de cassation a adopté la méme solution que le Conseil
d’Etat dans le cadre notamment d’un arrét du 6 novembre 1997 1%
s'agissant du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
et, en raison des réserves faites par la France, de la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales
{article 4 du protocole additionnel n°® 7). 7

Par conséquent, la mise en ceuvre d’une question de constitution-
nalité pourrait étre I'occasion d’un alignement des jurisprudences du
Conseil d’Etat et de la Cour de cassation sur la position du Conseil
constitutionnel en ce qui concerne le cumul des sanctions pénales et
fiscales.

122. Cons. const., déc., n°® 2003-489 DC, 29 déc. 2003, préc., § 13.

123. Cons. const., déc., n° 89-260 DC, 28 juill, 1989, § 22 : Rec. Cons. const. 1989,
p7L

124. Cons. const., déc., n® 97-395 DC, 30 déc. 1997, préc., § 41.

125. CE, & et & ss-sect., avis, 4 avr. 1997, n° 183658, Jarmmet : JurisData n°® 1997-
041262 ; Dr. fisc. 1997, n° 24, comm. 660, concl. E. Loloum ; Procéduires 1997,
comm. 255, obs. J.-L. Pierre ; RJF 5/1997, n° 469, chron. S. Austry, p. 287 3
292.

126. Cass. crim., 6 nov. 1997, n° 96-86.127, M. Pini : Bull. crim. 1997, 1° 379 ; Dr.
fisc. 1998, n° 24, comm. 521 ; RJF 12/1998, n° 1467
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3° Le respect des droits de la défense

36 - Faisant partie des principes fondamentaux reconnus par les
lois de la République depuis une décision du 2 décembre 1976 '¥7, les
droits de la défense s'imposent au Jégislateur dans le cadre de 'adop-
tion d’une procédure susceptible de conduire au prononcé d’une
sanction, y compris fiscale.

Sur le fondement du respect de ce principe constitutionnel, le
Conseil constitutionnel a déja censuré une disposition législative en
ce qu’elle portait atteinte aux droits de Ia défense dans le cadre de sa
décision du 29 décembre 1989 précitée 125,

En effet, le juge constitutionnel a estimé que « P'article 107 delaloi
dispose dans son troisi¢me alinéa que I'“amende fiscale” qu’il institue
“est recouvrée comme en matiere de timbre” ; que ce mode de recou-
vrement n’astreint nullement PAdministration, préalablement au
prononcé de 'amende, au respect du principe des droits de la
défense ; qu’au surplus, cette amende, tout en ayant pour but de sanc-
tionner une obligation destinée  lutter contre I'évasion fiscale, ne
constitue cependant pas I'accessoire d’une imposition ; que se trouve
par 1a méme exclue toute application de celles des dispositions de la
législation qui édictent des garanties au profit des contribuables dans
leurs rapports avec  Administration ; considérant, dans ces condi-
tions, et sans méme qu’il soit besoin d’examiner les autres moyens
invoqués & I'encontre de Pamende, que le troisiéme alinéa de
Particle 107 doit, en tout état de cause, étre déclaré contraire au
principe constitutionnel des droits de la défense ». ‘

En outre, il convient de noter que le juge constitutionnel prévoit
que « leprincipe constitutionnel des droits de la défense s’'impose a
Pautorité administrative sans qu’il soit besoin, pour le Iégislateur,
d’en rappeler I'existence ; qu'il incombera aux services de I'Etat,
chargés d’appliquer les dispositions du livre des procédures fiscales et

127. Cons. const., déc., n° 76-70 DC, 2 déc. 1976, § 2 : Rec. Cons. const. 1976,
p- 39; RD publ. 1978, p. 817, chron. L. Favoreu ; Rev. sc. crim. 1978, p. 274,
note Y. Reinhard.

128. Cons. const., déc., n° 89-268 DC, 29 déc. 1989, préc., § 89 et 0.

du Code général des imp6ts modifiées ou ajoutées par article 85 de
laloi déférée, de respecter ces droits ».

Par conséquent, I’ Administration fiscale devrait, en application de
cette jurisprudence du Conseil constitutionnel, veiller 4 ce que soit
assuré, en toutes circonstances, le respect des droits de la défense.

A cet égard, le Conseil d’Etat met aussi en ceuvre le principe géné-
ral des droits de la défense, selon lequel « lorsque des dispositions
législatives ou réglementaires prévoient qu'un prélévement est assis
sur la base d’éléments qui doivent &tre déclarés par le redevable, I’Ad-
ministration ne peut établir ce prélévement en retenant d’autres élé-
ments que ceux ressortant d’une telle déclaration qu’apreés avoir,
conformément au principe général des droits de la défense, mis I'in-
téressé A méme de présenter ses observations » '%%,

Ainsi, il a été jugé par le Conseil d’Etat dans Parrét Simoens du
5 juin 2002 '*° que le principe général des droits de la défense s’ap-
plique en cas de rehaussement de taxe professionnelle, méme si la
procédure de rectificatipn contradictoire visée aux articles L, 57 et
suivants du LPF ne concerne pas les rehaussements de taxe profes-
sionnelle.

1l est, sur ce point, intéressant de noter que le Commissaire du
gouvernement, Jean Courtial, fait référence dans ses conclusions & la
jurisprudence du Conseil constitutionnel sur le respect des droits de
la défense pour justifier Papplication aux rehaussements de taxe pro-
fessionnelle de ce principe. Celui-ci préconisait en effet : « vous
devez, en cas de doute, interpréter la loi 2 la lumitre de la Constitu--
tion. Or, le principe constitutionnel des droits de la défense a une
portée trés large. Il s’impose “sans qu'il soit besoin d’en rappeler
Pexistence” (Cons. const. 30 décembre 1997 n° 97-395 DC) ».

129, CE, sect,, 7 déc. 2001, n° 206145, SA Ferme de Rumont ; JurisData n° 2001-
063324 ; Dr. fisc. 2002, n° 15, comm, 332 ; RJF 2002, n® 180, chron. ]. Maia,
p- 287 ; BDCF 2002, n° 24, concl. F. Séners. ;

130. CE, et 10°ss-sect, 5juin 2002, n°219840, M. Simoens: JurisData
n° 2002-080165 ; Dr. fisc. 2002, n° 41, comm. 810, concl. J. Courtial ; RJF
8-9/2002, n® 934, chron. L. Olléon, p. 951 ; BDCF 8-9/2002, n° 113, concl,
J. Courtial.

# Les aspects procéduraux et les effets
de la question prioritaire de
constitutionnalité

1 - Une fois admis le principe de la nécessité d’un contréle de
constitutionnalité des lois a posteriori, les différents travaux menés a
occasion de cette réforme — travaux de la commission Balladur et
travaux parlementaires relatifs a la loi constitutionnelle et 2 Ia loi
organique — ont principalement porté sur les modalités procédurales
de cette nouvelle voie de droit et sur les effets d’une décision de non-
conformité d’une disposition législative A la Constitution rendue
dans le cadre de cette nouvelle voie procédurale.

A cet égard, il s'agissait pour le constituant et le législateur orga-
nique de veiller 2 assurer a la fois attractivité de cette nouvelle voie de
droit - destinée & consacrer dans I'ordre juridique interne la supério-
rité de la norme constitutionnelle - et Pefficacité de ce recours — en
évitant notamment 'engorgement du Conseil constitutionnel.

Dans sa décision du 3 décembre 2009 sur la loi organique’, le
Conseil constitutionnel a rappelé que la procédure mise en ceuvre par
laloi organique devait concilier le « droit de poser une question prio-
ritaire de constitutionnalité » avec 'objectif de valeur constitution-
nelle de « bonne administration de la justice » issu des articles 12, 15
et 16 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789.

Des lors, il a été décidé, comme dans les projets de 1990 et de 1993,
de prévoir un mécanisme de filtre qui permette de ne renvoyer au
Conseil constitutionnel que les questions nouvelles et sérieuses, tout
en garantissant une unité d’appréciation sur les conditions de renvoi
devant le Conseil d’une question prioritaire de constitutionnalité.

1. Cons. const,, 3 déc. 2009, déc., n® 2009-595 DC : JO 11 déc. 2009.
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