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1- Le début de 'année 2016 met sous le feu des projecteurs le
délit de fraude fiscale : affaire Wildenstein en janvier, affaire Cahu-
zacen février, affaire Riccien juin.

Nos confréres ont obtenu dans la premiére affaire, le 6 janvier
2016, la transmission a la Cour de cassation d’une question priori-
taire de constitutionnalité relative 4 la conformité de 'application
cumulée des articles 1729 et 1741 du CGI au principe de nécessité
des peines (aff. n° 16-90.001, 11 janv. 2016), dans la droite ligne des
décisions du Conseil constitutionnel du 18 mars 2015, dite EADS
(Cons. const., 18 mars 2015, n° 2014-453/454 QPC et n° 2015-462
QPC: Dr. fisc. 2015, n° 13, act. 198; AJP 2015, n°4, 172, note
C. Mauro etle dossier spécial consacréauprincipe non bis in idem. - V.
également D. Gutmann, Le contrile du Conseil constiturionnel sur les
sanctions fiscales : Dr. fise. 2015, n° 13, 233 et L. Ayrault, Encadre-
ment de la lutte contre la fraude et Pévasion fiscale : Dr. fisc. 2013,
n° 39, 582, n° 4) et du 14 janvier 2016 (Cons, const., 14 janv. 2016,
1° 2015-513/514/526 QPC, M. Alain D. et a. [Cumul des poursuites
pénales pour délit d'initié avec des poursuites devant la commiission
des sanctions de PAMF pour manquement d'initié —IT]).

Dans ces décisions, le Conseil constitutionnel a jugé contraire 2
la Constitution le cumul de sanctions en cas d’identité des faits

i . poursuivis, des intéréts sociaux protégés, des sanctions encourues
. etdesordres de juridictions. Dans la premiere décision, il a censuré

les dispositions contestées ; dans la seconde, il a considéré que les
. sanctions encourues étaient de nature différente et que le principe
* de nécessité des peines ne se trouvait donc pas atteint,

 Iisemblerait que ces différents critéres soient susceptibles d'étre
. remplis dans Paffaire Wildenstein, ce qui pourraitconduire a la cen-
. sure du Conseil constitutionnel (V. notamment M. Babonneau, Af-
‘ faire Wildenstein : vers un non bis in idem fiscal ? : Dalloz actualité,
7 janv. 2016). 1l convient néanmoins d’étre prudent.

* Toutd’abord car la Cour de cassation a déja refusé la transmis-
sion d’une question prioritaire de constitutionnalité sur cette
méme question (Cass. crim., 25 juin 2014, n° 13-87.692 : JurisData

n° 2014-014235. — V. R. Salomon, Droit pénal fiscal : Dr. fisc. 2014,
#° 30, 460), certes avant les décisions du Conseil constitutionnel
précitées. Ensuite, car la plus récente décision du Conseil constitu-
tionnel démontre que 'identité entre les sanctions encourues, né-
cessaire pour aboutir 4 une censure, peut poser des difficultés.
Enfin, comme le relévent certains auteurs,'application du principe
ton bisiniden (asavolir'interdiction ducumul derépressions pour
les mémes faits) en matiére fiscale ne produira pas nécessairement
une révolution et pourrait conduire & « un effet inattendu pour
ceux qui souhaitent son application : une plus grande sévérité du
juge pénal » (L. Ayrault, Non bis in idem : les enjetix en matiére fis-
cale, AJP2015, p. 185).

Au-delade cesujet, la définition que donne article 1741 du CGI
delinfraction de fraude fiscale conduit 2 s"interroger sur la confor-
mité de celui-ciau principe de [égalité des délits et des peines résul-
tant de l'article 8 de la Déclaration des droits de Phomme et du
citoyen, a Particle 34 de la Constitution et au principe d’égalité de-
vantla loi pénale consacré par article 6 de ladite déclaration.

1. L'article 17441 et le principe de
légalité des déiits et des peines

2 - Le Conseil constitutionnel juge de facon constante que « le
legislateur tient de I'article 34 de la Constitution, ainsi que du prin-
cipe de légalité des délits et des peines qui résulte de I'article § de la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, Pobliga-
tion de fixer lui-méme le champ d’application de la loi pénale et de
définir les crimes et délits en termes suffisamment clairs et précis »
(Cons. const., n® 2006-540 DC, 27 juill. 2006, consid. 11 : JCP G 2006,
act. 393, obs. C. Caron ; Cons. const,, 11 juill 2014, n® 2014-408
QPC : JurisData n° 2014-016583 ; Dr. pén. 2014, comm. 134, note E.
Bonis-Gargon ; Cons. const., 22 sept. 2015, n° 2015-484 QPC, Sré
UBER France SAS et a. ; JurisData n® 2015-020700). Ce principe a
pour but de « donner aux citoyens la possibilité de savoir ce qui est
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interdit et ce quiest permis » (C. Porteron, Rép. de droit pénal er de
procédure pénale, Infraction, 2013, 1% 32).

Selon ce principe, le législateur doit donc définir clairement les
actes réprimés par les délits qu'il institue. Le Conseil constitution-
nel a appliqué ce principe 3 plusieurs reprises pour censurer des
définitions d’infractions trop imprécises. A titre d’exemple, Vin-
fraction de malversation visaif « tout administrateur, représentant
des créanciers, liguidateur ou commissaire & Pexécution du plan
quiserend coupable de malversation dans Pexercice de sa mission »
{Cons. const, 18 janv. 1985, n° 84-183 DC), ou le délit de harcéle-
ment sexuel entendait condamner « le fait de harceler antrui dansle
but d’obtenir des faveurs de nature sexuelle » {Cons. const., 4 mai
2012, n° 2012-240 QPC : JurisData n° 201 2-009007 ; Dr. pén. 2012,
comm. 83, note M. Véron). Dans ces deux décisions, le Conseil
constitutionnel exige une définition stricte des éléments constitu-
tifs de Pinfraction et prohibe dans celle-ci Putilisation du méme
terme que le comportement qu'elle réprime: le « harctlement
sexuel » ne peut étre défini par le fait de « harceler » ni les
« malversations » comme le fait de réaliser des « malversations ».

3~ D’application de cette exigence 4 Particle 1741 du CGI sou-
leve ainsi une interrogation quant & la clarté et 4 Ia précision de la
définition de la fraude fiscale. En effet, cette infraction est consti-
tuée, selon Particle 1741, lorsque « guicongue sest frauduleuserment
soustrait oua tenté de se soustraire frauduleusenitent o Pétablissement
ot aw pasement total ou partiel des impots visés dans la présente codi-
Sication, soit qu’il ait volontairement omis de faire sa déclaration dans
les délais prescrivs, soit qu'il aitvolontairement dissimulé une partdes
somties sujettes & Vimpor, soit qu'il ait organisé son insolvabilisé ou
niis obstacle par d'autres mancewvres au recouvrement de Pimpét, soit
en agissant de toute autre maniére fraudulevse ».

Le législateur a donc choisi de définir la fraude comme le fait de
sesoustraire « frauduleusenient » 2 une ou plusieurs obligations. La
redondance des termes conduit 2 s'interroger sur la clarté etla pré-
cision de la définition du délit. Certes, le législateur a décrit partiel-
lement les moyens puisqu’il entend réprimer I'auteur qui 1, soit
dissimulé des sommes, soit organisé son insolvabilité, soit mis obs-
tacle au recouvrement de I'impét, mais il ajoute, 4 la fin de cette
énumeération des moyens qu’il entend réprimer, celui qui consiste &
agir « de toute gutre maniére frauduleuse ».

Il nous semble que le caractére non exhaustif de cette liste est
susceptible de poser laquestion de la constitutionnalité de infrac-
tion auregard du principe de légalité des délits et des peines. I esten
effetimpossible de connaitre exactement les comportements répri-
més par ce texte, le Conseil des prélévements obligatoires n’hésitant
d'ailleurs pas & relever que « Pamplenr du champ Qapyplication de
Particle 1741 du CGI (...} permet en théorie de faire sanctionner
une trés grande variété etun trés grand nombre de comportements
indélicats » (CPO, La fraude aux prélvements obligatoires et son
contrdle, rapp. 25 mars 2007, p. 197).

Pour étre complet, il convient de noter que Ja Cour de cassation
n'a pas été réceptive 4 ces arguments puisqu’elle 3 refusé, 3 deux
reprises, de transmettre une QPC qui contestait Pimprécision de
Varticle 1741 du CGI (Cass. crim., 26 janv, 2011, n° 10-90,120 ¢t
Cass. crivn, 22 sepr. 2010, 1° 10-82.148 : V. R, Salomon, Droit pénal
fiscal : . fisc. 2011, n° 15, 296)

Néanmoins, dans une décision postérieure du 23 avril 2013
(Cass. crim., 23 avr. 2013, n° 13-90003),}a Cour a transmis une QpPC
portant sur Vancien article L. 135-1 du Code de Paction sociale et
des familles qui incriminait « le fait de percevoir frauduleusernent ou
de tenter de percevoir frauduleusement des presiations au titre de
Paide sociale ». La Cour a alors estimé « que la définition de ia per-
ception fraudulense pourrait dtre considérée comme insuffisam-
mentclaire et précise ».
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Comme nous le verrons ci-dessous, e Conseil constitutionnel 2
finalement censuré cette disposition sur le fondement du principe
d’égalité devant la lol pénale. Cet arrét de Ja Cour de cassation ren-
force néanmoinsidée selon laquelie la question de la constitution-
nalité de la définition de Particle 1741 du CGI mériterait &étre
posée au Consell constitutionnel.

2. L'article 1741 et le principe d’égalité
devant la loi pénale

4~ Le Conseil constitutionnel juge de facon constante que « le
principed'égalité devantlaloi pénale [issude Darticle 6 de la Décla-
rationdes Droitsde'Homme et du Citoyen] ne fait pasobstacle ace
qu'une différenciation soit opérée par le législateur entre agisse-
ments de nature différente » (Cons. const., 19 dée. 1980, 1° 80-125
DC; Cons. const,, 5 aoit 2010, n° 2010-612 DT,

Dansladécisiondu28 juin 2013 portantsur Particle L. 135-1da
Codedelaction sociale et des familles, il est venu préciser Papplica-
tion de ce principe en affirmant que, « laloi pénale ne saurait, pour
une mémeinfraction, instituer des peines de nature différente, sauf
ace que cette différence soit justifiée par une différence desituation
en rapport direct avec Vobjet de la loi » (Cons. const,, 28 juin 2013,
n°2013-328 QPC, Assoc. Emmatls Forbach : JurisData n° 2013-
014412).

Le commentaire officiel de cette décision précise que « ce quiest
en cause, dans le cas d’espéce, n'est donc pas la situation assez cou-
rante en droit pénal, dans laquelle les mémes faits peuvent recevoir
plusieurs qualifications pénales (...) mais Pexistence &’ incrimina-
tions définies de fagon identique par différentes dispositions légis-
latives qui, toutefois, les répriment trés différemment ».

Le Conseil constitutionnel considére donc qu'il y a une atteinte
au principe d’égalité devant la loi pénale dés lors que plusieurs
infractions ayant des éléments constitutifs identiques répriment les
mémes faits selon des procédures ou des peines différentes.

5 ~ En ce qui concerne Particle 1741 du CGI, Ja question de la
répression de mémes faits par différents textes avec des éléments
constitutifs identiques peut se poser.

A titre d'exemple, Particle 1789 du CGI réprime le
«contrevengnt ayant fair Pobjet depuis moins de trois ans dune des
amendes fiscales ou d’une majoration prévues aux articles 1729, 1729
Ber 1734 [qui] commet intentionnellement une nouvelle infraction
prévue par Pun de cestextes » La peine encourue est alors de six mois
demprisonnement. Cette infraction présente des 8léments consti-
tutifs identiques 2 ceux de Particle 1741, Les amendes fiscales des
articles 1729,1729 Bou 1734 4u CGl réprimenteneffeties éléments
matériels de I'article 1741, L'élément intentionnel est ni exigé par
Varticle 1789 ce qui pourrait permettre de considérer que les élé-

rents constitutifs de Vinfraction de article 1789 sontidentiques 2
ceuxde Particle 1741,

L'ancienne doctrine administrative, non reprise au BOFIP, pré-
cisait daifleurs & propos de Particle 1789 que « cette procédure,
d'un intérét minime et d’une application difficile actuellement est
pratiquement tombée en désuétude. En effet, les conditions néces-
saires & Uexistence du débit de récidive spéciale sont rarement réu-
nides alors que les faits constitutifs dece délit peuvent également dtre
poursuivis dans le cadre de Particle 1741 du CGI qui prévoit par
ailleurs des sanctions plus lourdes que celles de Varticle 1789 »
{Doc.adm, DGIL 13 N-4232, 14 juin 1996, § 1). Selon UAdministra-
tion, donc, les faits réprimés sous Particle 1789 peuvent étre pour-
suivis sur le fondement de Particle 1741 du méme code. Or, les
peines sont bien différentes puisque, pour Partide 1741, elles
§'élevent, en Pabsence de circonstances aggravantes, i ¢f q années
d'emprisonnement et 500 000 euros damende tandis que pour




Particle 1789, il agit uniquemnent d’une peine d'emprisonnement
de six mois.

Méme si Particle 1789 n'est quasiment plus appliqué, le Conseil
constitutionnel opére un controle i abstracto dela constitutionna-
lité des dispositions dont {lest saisi. Il pourraitainsi considérer qu'i
existe bien deux textes avec des éiéments constitutifs identiques, &
savoir la répétition de manceuvres frauduleuses pour échapper a
Vimpot, pour y trouver, du fait des différences relatives aux peines
applicables, une atteinte au principe d'égalité devant lalol pénale.

1l est également possible & évoquer Particle 1791 du CGL qui
dispose que « toute infraction aux dispositions du titre 11T de la pre-
migre partie du Hyre IV, et des lois régissant les contributions indi-
rectes, ainsi que des déerets et arrétés pris pour leur exécution, toute
manceuvre ayant pour bt ou pour résuliat de frauder ou de compro-
mertre les droits, taxes, redevances, soultes et autres impositions éta-
Blies par ces dispositions sont punies d'une amende de I15€a750 €,
duste pénalité dontle montant est comptis entre une et trois fois celui
des droits, taxes, redevarnices, soultes ou autres impositions fraudésou
compromis, sans préjudice de la confiscation des vbjets, produits ou
marchandises saisis en contravention, ainsi que de la confiscation des
biens et avoirs qui sont le produit direct ou indirect de Uinfraction ».
Cet article réprime les manceuvres ayant pour but de frauder les
droits prévus au titre 1T de fa premidre partie du livre I du CGL i
posséde donc des éléments constitutifs identiques 2 ceux de
Particle 1741, son champ d'application étant cependant plus ré-
dait.

On rappellera que, comme dans le cadre des circonstances de iz
décision précitée dejuin 2013 du Consell constitutionnel, une
méme autorité est 2 Pinitiative de Uapplication des deux sanctions,
en Vespéce Padministration fiscale : en tant que sanction fiscale,
Particle 1791 est mis en couvre par Administration. En ce qui
concerne les poursnites fondées sur Varticle 1741 du CGIL, Particle
L. 228 du LPF ne les rend possible que si PAdministration fait la
démarche de saisir la Commission des infractions fiscales. Le
Conseil des prélévements obligatoires précise & ce tire que « la 3¢~
lection opérée par Padministration apparait, dans certains cas,
discutable » (CPO, La fraude aux prélevements obligatoires et son
contrile, rapp. 25 mars 2007, p. 197).

Au-dels de ces exemples, Varticle 1741 du CGI conduit 2 répri-
mier des faits pour lesquels des sanctions sont prévues par le CGl et
pour lesquels la peine encourue est trés inférieure. Cette différence
ne semble pas pouvoir Sexpliquer par Uobjet des lois qui ont pour
but, nous semble-t-il, de lutter 2 chaque fois contre la fraude fiscale.

6 - En conclusion, il nous semble que les interrogations sur la
constitutionnalité de Particle 1741 du CGI ne doivent passelimiter
au principe #on bis in idem, Des lors que I'Administration a an-
noncévouloir intensifier la lutte contre la fraude fiscale et renforcer
sa répression (Cire. 22 mat 2014 selative @ la lutte contre la fraude
fiscale : Dr. fisc. 2014, n° 24, act. 329), il seraitopportun de s’assurer
de la conformité 2 la norme juridique supréme de droit interne du
délit de fraude fiscale.
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