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Le présent ouvrage réunit les contributions écrites faisant suite au
colloque « La coopération transfrontaliére en Grande Région : état des
lieux » organisé par le Centre juridique franco-allemand de I'Université
de la Sarre le 11 octobre 2013, en coopération avec I'Institut Francois
Gény de I'Université de Lorraine, avec le soutien déterminant de
I'Université franco-allemande. Ces actes sont proposés en version
bilingue intégrale. Ils réunissent dix-sept contributions portant sur de
nombreux aspects de la coopération transfrontaliere. / Das vorliegende
Werk umfasst die schriftlichen Beitrage zum  Kolloquium
.Grenziberschreitende Zusammenarbeit in der GroBregion: eine
Bestandsaufnahme”, welches vom Centre juridique franco-allemand am
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Francois Gény der Université de Lorraine sowie mit der mafBgeblichen
Unterstitzung der Deutsch-Franzésischen Hochschule veranstaltet
wurde. Diese Beitrdge wurden in vollem Umfang Ubersetzt. Die 17
einzelnen Beitrage setzen sich mit sehr unterschiedlichen Aspekten der
grenziiberschreitenden Zusammenarbeit auseinander.
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La frontiere comme source de litiges en droit fiscal :
quelques effets de la déterritorialisation en matiere fis-
cale
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D’un point de vue externe au droit, a savoir du point de vue de la société
en général, il peut sembler que le droit soit destiné au procés, ou en
d’autres termes a la multiplication des litiges. En somme, on a tendance a
réduire le droit a ses manifestations contentieuses. Cela tient en partie au
fait que les médias de masse s’intéressent surtout au droit pénal. Dans la
philosophie inhérente au droit pénal, la société est le lieu du Mal, elle est,
au moins particllement, corrompue, de sorte que le proces, la multiplica-
tion des procés, semble un signe, sinon du bon fonctionnement de la

société, du moins du bon fonctionnement du droit dans la société.

Mais les juristes savent que le droit ne se limite pas au droit pénal'. Au
contraire, pour les juristes, le droit pénal est un droit particulier, un droit
atypique. Dans la contribution, il s’agit de présenter le droit sous un
angle inverse. Il s’agit de partir de I'idée que le droit a pour fonction de
prévenir les conflits, de les anticiper. De ce point de vue, le litige apparait
comme un signe de dysfonctionnement, comme un échec du droit. On
ne peut certes pas penser le droit sans le litige, sans le contentieux. Ce-
pendant Defficacité du droit ne réside pas dans la multiplication des li-
tiges, mais plut6t dans la limitation de leur nombre.

Dans le cas du droit fiscal, cela permet d’inverser la vision commune. Le
litige en droit fiscal est souvent le signe d’un défaut, pour ainsi dire, de
conception de la loi, d’'un dysfonctionnement du systeme fiscal. En ce
qui concerne P'efficacité, le systéme fiscal dispose d’un parametre incon-
testable : les recettes financieres. Lefficacité du systeme fiscal peut étre
mesurée a travers une équation combinant la recherche d’un profit et la
limitation du contenticux. L’objectif tendanciel du systeme fiscal, sous
cet angle, serait un maximum de recettes pour un minimum de litiges.
Par exemple, en termes de fraude, celle-ci est souvent plus la consé-

quence d’une technique fiscale défectueuse, que d’un dysfonctionnement

' Sur les évolutions récentes du droit fiscal répressif, v. Jérome Lasserre Capdeville,
Philippe Marchessou, Bruno Trescher, Chantal Cutajar, Fraude et évasion fiscales : état
des liensc et moyens de lutte, Paris : Joly éditions, 2015. V. encore Hugues Rabault, « La
fraude fiscale aggravée : vers une criminalisation de I’évitement de I'impot ? », Les
Petites Affiches, 12-13 aoGt 2014, n® 160-161, p. 5-11.
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social. Il est normal de payer le moins d’impdts possible, il est erroné de
laisser au contribuable le choix de la fraude.

D’ou la problématique proposée. Dans un premier temps, on précisera
'idée du litige comme pathologie du systeme fiscal (1). En second lieu, il
s’agit de mettre en évidence la prégnance du litige transfrontalier (2),
pour en tirer quelques conclusions sur I’évolution du systeme fiscal (3).

1. Le litige comme pathologie du systéme fiscal

Pour couper court a toute ambiguité, il convient donc de commencer par
préciser une chose : la fonction du droit n’est pas de produire des litiges.
Le droit n’est pas une institution dont la fonction exclusive serait d’étre
le gagne-pain de corporations juridiques, les juges, les avocats, etc. En
disant cela, on se trouve déja, pour ainsi dire, en mode transfronticre,
puisqu’il s’agit d’un renvoi implicite 2 un sociologue, fameux en Alle-
magne mais encore mal connu en France, Niklas Luhmann? dans son
ouvrage essentiel, Das Recht der Gesellschaft [Le droit de la société], paru en
1993, mais non encore traduit’. Plus exactement, Niklas Luhmann, qui
s’intéresse au probléme de la fonction sociale du droit, affirme que de
constituer le gagne-pain des juristes ne représente jamais qu’une fonction

secondaire du droit*.

La question se pose alors de savoir quelle est la fonction sociale du droit.
Selon Luhmann, le droit remplit une fonction de « stabilisation d’attentes

normatives »’, il fait partie des mécanismes de « sécurisation de la con-

2 Pour des introductions a 'ccuvre de Luhmann en frangais, v. Jean Clam, Droit
et société chez Niklas Lubmann. La contingence des normes, Paris : PUF, 1997 ; Es-
telle Ferrarese, Niklas Lubmann, nne introduction, Paris : Pocket/I.a Décou-
verte, 2007 ; Hugues Rabault, Un monde sans réalité ? En compagnie de Niklas
Luthmann : épistémologie, politique et droit, Québec : Presses de ’'Université Laval,
2012.

3 Pour un ensemble d’études sur cet ouvrage, v. Lukas K. Sosoe (direction), e
droit — un systeme social. Law as a Social Systens.Un commentaire coopératif de Niklas
Lubmann, Hildesheim, Ziirich, New York : Georg Olms Verlag, 2015.

4 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1995, p. 133.

> [bid., p. 131.
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fiance »°. Pour simplifier ’hypothése sociologique, disons que le droit
vise plus a prévenir les conflits qu’a les provoquer et les multiplier. Si
toute application du droit se soldait par un litige, le droit constituerait un
facteur de blocage, il n’aurait d’autre utilité que d’empécher le fonction-
nement de la société. Il en résulterait, ce qui peut étre parfois le cas, que

la société n’aurait d’autre solution que de tacher de contourner le droit.

Luhmann postule que le droit est le systéme immunitaire” de la société.
Qu’est-ce que cela veut dire ? Il suffit de prendre pour exemple le précé-
dent. Le juge a affaire a une question qui n’a jamais été traitée, a un vide
juridique, a ce qu’on appelle, au plan technique, une lacune juridique.
L’extraordinaire bouleversement de nos vies par les réseaux informa-
tiques, le téléchargement de données, etc., constitue une expérience qui
rend inutile I'illustration de ce propos. Souvent nous nous trouvons dans
Pignorance de la nature légale ou illégale des possibilités qui nous sont
offertes. Que les non-juristes se rassurent, I'incertitude n’est pas moindre
du coté des spécialistes de tel ou tel domaine. Or, face a une situation
nouvelle, le juge ne peut se contenter de répondre que la situation est
difficile, que les textes sont vagues, obscurs, qu’ils sont contradictoires,
ce qui est pourtant, hélas, souvent la vérité. Il ne peut tirer argument « du
silence, de 'obscurité ou de linsuffisance de la loi » pour s’abstenir de
juger. §’il répondait de la sorte, il se rendrait coupable de « déni de jus-
tice » (Code civil, article 4). Il ne peut se réfugier par un sage scepticisme
derriere argument de la diversité des points de vue pour suspendre son
jugement®. En matiére pénale, par exemple, le juge se trouve acculé a une
alternative. Pour chaque cas d’espéce, le comportement incriminé est une

infraction ou n’est pas une infraction.

Dans la langue ésotérique de Luhmann, on dit que le droit fonctionne
selon un code sémantique, la distinction Rech?/ Unrech?, qu’on peut tra-
duire par légal/illégal, licite/illicite. Le Digeste déja définissait les juristes
comme les prétres (sacerdotes) de la justice, « séparant I’équitable de

6 Ibid., p. 132.

7 1bid., p. 565 et s.

8 Sextus Empiricus, Esguisses pyrrhoniennes, Patis : Seuil, 1997, p. 73.
9 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, op. cit., p. 165 et s.
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Vinique » (« aequum ab iniquo separantes »), « discernant le licite et Iillicite »
(« licitum ab illicito discernentes ») (Ulpien D 1, 1, 1, 1). Une fois la question
tranchée, nous disposons d’un précédent. Qu'est-ce que cela signifie ?
Cela veut dire, tout simplement, qu’on sait a quoi s’en tenir pour I’avenir.
Une fois le cas traité, le principe veut que les cas ultérieurs soient traités
de facon identique'”. Tel est le sens du concept juridique de précédent.
Nous disposons ici d'une forme sémantique élémentaire, qui structure le
droit dans son fonctionnement.

Avec Iépithete élémentaire, on dispose d’une allusion, presque involon-
taire, 4 Claude Lévy-Strauss : « Structures élémentaires de la parenté »'.
Cest bien de cela qu’il s’agit. Il y a, chez ceux qu’on désignait autrefois
comme les primitifs, ou des sauvages, des structures : le cru et le cuit, par
exemple. Aujourd’hui, on appelle les sauvages « peuples premiers ». Cette
expression témoigne d’une géne. On prétend respecter les sauvages, mais
on veut quand méme les renvoyer a un passé lointain. Le cru et le cuit
des juristes est traduit pas la distinction : 1égal/illégal. Pour poursuivre
avec Luhmann, on peut dire que les juristes aiment les distinctions bi-
naires. Ce qui n’est pas interdit est autorisé (Déclaration de 1789, article
5), les biens sont meubles ou immeubles (Code civil, article 516), etc. On
peut s’interroger sur ce gout singulier du binaire, cette aversion pour la
nuance. Selon Luhmann, tout cela s’explique par une fonction : la réduc-

tion de la complexité.

Quelle complexité s’agit-il de réduire ? Tout simplement la complexité de
Pavenir, c’est-a-dire la contingence du futur. Il importe de savoir ce qui
va se passer. 1l faut le savoir avec certitude. La théorie du précédent nous
dit précisément cela. Lorsque le juge se prononce, il se prononce pour
'avenir. Une fois P'affaire tranchée, la question n’a plus a étre posée. Le
probléeme est résolu. Ici surgit la notion juridique d’égalité. Les cas iden-
tiques sont traités de fagon identique. Il s’agit de la fameuse doctrine du
Conseil constitutionnel de la différence des situations : si les situations
identiques doivent étre traitées de fagon identique, les situations diffé-
rentes peuvent étre traitées de facon différente (par exemple, Conseil

10 Ihid., p. 110 et s.
1 Claude Lévy-Strauss, Structures élémentaires de la parenté, Paris : PUF, 1949,
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constitutionnel, décision 79-112 DC, 9 janvier 1980, Lo/ portant aménage-
ment de la fiscalité directe locale?). Le Conseil constitutionnel ne met pas de
notes en bas page, mais les gens cultivés savent que les juges ont trouvé
cette solution dans la tradition aristotélicienne'®. Niklas L.uhmann con-
clut que si la politique s’intéresse a I’égalité entre les hommes, le droit ne

s’intéresse qu'a égalité entre des cas'.

Tout cela pour arriver a la conclusion que le litige, loin de seulement té-
moigner du surgissement du droit dans la vie des hommes, exptime par-
fois en réalité une imperfection du droit. C’est parce que le systeme juri-
dique échoue dans son fonctionnement que nait le litige. Tel est le sens
du précédent. Sile droit était clair, il n’y aurait nul besoin du précédent.
Cela est démontrable a partir du droit fiscal.

Dans le lexique du Pére Ubu'®, image satyrique des gouvernants klepto-
crates, qui méle la vulgarité et le cynisme a une naiveté populaire, le sys-
teme fiscal est désigné comme la « pompe a phynances ». Or la « pompe
a phynances » fonctionne d’une fagon admirable, comme en témoignent
les statistiques. Chaque année sont transmises des millions de déclara-
tions de particuliers ou d’entreprises. Chaque année les administrations
financieres enregistrent des millions de payements. A coté de cette réalité
d’un fonctionnement routinier et métronomique de la « pompe a phy-
nances », les litiges demeurent finalement peu nombreux. Cela s’explique
aussi par le mécanisme dit du recours administratif préalable de I’article
R.*190-1 du Livre des procédures fiscales. Le contribuable ne peut saisir
les tribunaux sans s’adresser au préalable a Padministration concernée. 11

12 Pour reprendre la formule du juge constitutionnel, « le principe d'égalité de-
vant la loi », « s'il implique qu’a des situations semblables il soit fait applica-
tion de regles semblables, n'interdit aucunement qu'a des situations diffé-
rentes soient appliquées des régles différentes » (considérant n® 2).

13 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, op. cit., p. 111 : « die aristotelische
Regel, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln sei » / «la
regle aristotélicienne, selon laquelle I'identique devrait étre traité de facon
identique, et le différent de facon différente ». V. Aristote, Livre V, de
UEthique a Nicomague, Patis : Vrin, 2007, p. 229 et s.

14 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, op. cit., p. 113.

15 Alfred Jarry, UBU ROI on les Polonais, Paris : Mercure de France, 1896.
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en résulte que P'essentiel des désaccords trouvent une solution en amont
des tribunaux. Voila pourquoi, dans le contexte d’ensemble du systeme
fiscal, le litige, ou plus généralement le contentieux, répétons-le, apparait

en définitive comme un épiphénomene.
2. Symptoémes : quatre cas pathologiques

Le meilleur fonctionnement du systeme fiscal supposerait le minimum
possible de litiges. Or la fronti¢re est une source de litiges. On peut
méme imaginer qu’avec la globalisation la fronti¢re devient un probléme
croissant. Il n’existe pas de statistiques en la matiére, mais ’expérience
concrete permet de formuler une telle hypothese. Cette hypothese est
soutenue par ce qui ressort de activité législative et administrative, et
méme les échos dont les médias de masse se font la caisse de résonance.
Pour ce qui est du contentieux, il faut illustrer le propos par des
exemples issus du « terrain », de I'analyse concrete du contentieux en

zone frontaliere.

Le premier cas est le plus simple et le plus pittoresque. C’est celui des
buralistes des régions frontalieres's. Suite a la hausse considérable de la
fiscalité du tabac, ils ont vu leur chiffre d’affaires s’effondrer. Les fu-
meurs des zones frontalicres comprennent facilement les causes d’une
telle situation. Certaines entreprises ont da mettre la clef sous la porte.
Les buralistes mosellans et alsaciens ont ainsi eu I'idée d’effectuer un re-
cours en responsabilité contre I’Etat. Ils invoquaient la responsabilité du
fait des lois. Le contentieux en question était sans espoir, notamment a
cause du fait que les buralistes sont bénéficiaires de ce qu’on appelle un
monopole fiscal. Mais un tel contenticux est significatif des distorsions
qui surgissent aux frontiéres. Les agents économiques tablent sur une
pérennité du contexte économique, et la fiscalité apparait comme un fac-
teur hautement instable, et d’autant plus instable qu’il existe des dispari-
tés entre Etats.

16 Hugues Rabault, « La question de la responsabilité de I’'Etat du fait de la dis-
parité de taux de fiscalité dans les zones frontalicres », Chronique — CAA
Nancy, 14 octobre 2010, Mme H. et autres, n° 0INC1844 ; 09NC1845 ;
09INC1846 ; 09NC1847 ; 09INC1848 ; 09NC1854 : Les Petites Affiches, 27 juin
2011, n® 126, p. 6-11.
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Le second cas est le plus technique mais aussi le plus instructif. Cette fois
C’est une compagnie aérienne suisse qui se trouve en conflit avec
I'administration fiscale francaise, parce qu’elle exerce des activités dans
Penceinte de I'aéroport Mulhouse-Bile, sur le tetritoire de la petite bour-
gade de Blotzheim dans le Sundgau'. Le litige porte sur plusicurs impo-
sitions, 'impot sur les sociétés et la taxe professionnelle. Inutile d’entrer
dans le détail, car la solution varie en fonction des impositions. Ce cas
permet cependant d’illustrer le caractere inextricable de la situation trans-
frontaliere. Pour une entreprise étrangere exercant en France, les difficul-
tés sont traitées en général a travers des conventions fiscales bilatérales.
Celles-ci portent sur un ou plusieurs impots et sont extrémement nom-
breuses. Mais en 'espéce l'affaire était encore obscurcie, et c’était la
Porigine du litige, par le statut d’exterritorialité de I'aéroport, qui s’il est
situé sur le territoire francais demeure franco-suisse et régi par une con-
vention internationale particuliere. On observe donc aux frontiéres une
sorte de télescopage, pour ne pas dire, pour 'espece en cause, de caram-
bolage, de normes juridiques. C’est non seulement de conflits de normes
d’Etats qu’il s’agit, ce qui va de soi, mais aussi de conflits entre des

normes internationales.

A travers ces cas, il s’est agi d’illustrer ’hypothese selon laquelle la fron-
ticre est source de litiges. La frontiére, du fait de son existence méme,
produit du contentieux. Maintenant, arrivons-en a des cas qui expriment
le caractere pathologique de la situation. Le troisieme cas est le plus na-
vrant, car c’est celui d’un contribuable en butte a Parchaisme dune légi-
slation techniquement obsolete!®. L’affaire portait sur un probléme de

17 Hugues Rabault, «Le statut fiscal d’activités économiques transfronta-
lieres », Chronique — CAA Nancy, 4 aout 2000, Société Crossair, devenne Société
Swiss International Air Lines AG, n° 02NC01353 ; 02NCO01354 : Les Petites Af-
fiches, 12 juin 2007, n°® 117, p. 7-13. Le contentieux en la matiére ne tarit pas,
comme latteste une affaire récente : CAA Nancy, 20 juin 2013, Socété Easyjet
Switzerland, n° 12NC01327.

18 Hugues Rabault, « Le régime de territorialité de la base d’imposition en ma-
tiere de taxe professionnelle : une violation du droit communautaire ? »,
Chronique — CAA Nancy, 23 avril 2009, SA Wastianx, n° 08NC00016 : Les
Petites Affiches, 16 juin 2010, n® 119, p. 16-23.
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taxe professionnelle. On sait que la taxe professionnelle a été réformée
en 2010, mais 'administration fiscale disposant en la matiere d’un délai
de trois ans pour redresser le contribuable et les contenticux pouvant
s’étaler sur de longues années, on aura encore a s’interroger sur ce préle-

vement.

Le contribuable était une entreprise de louage de matériels exercant son
activité en Moselle. Comme il se doit dans une telle situation, ses clients
pouvaient étre des entreprises francaises ou luxembourgeoises.
I’ancienne taxe professionnelle reposait sur un mode d’assiette singulier,
héritage de la fiscalité de la révolution francaise. La base d’imposition
consistait dans la valeur locative des immobilisations corporelles, c’est-a-
dire en une valeur estimée, correspondant a la location éventuelle des
matériels. La taxe professionnelle, type méme du prélevement mal congu,
engendrait de ce fait un contentieux abondant, notamment en ce qui

concerne les activités de location'.

En effet, le probléme se posait du statut de biens confiés a un client.
Ceux-ci devaient-ils étre intégrés a la base d’imposition du loueur ou du
locataire ? ILa pratique en la mati¢re aboutissait a la situation suivante.
Soit le locataire était assujetti a la taxe professionnelle et les biens loués
étaient intégrés a la base d’imposition de celui-ci. Sinon ils restaient inté-
grés a la base d’imposition de 'entreprise exercant I'activité de location.

Pour ce qui est des activités transfrontalieres, la solution consistant a re-
porter la base d’imposition sur I'entreprise de location lorsque le locataire
est non assujetti entralnait une distorsion entre les cas ou le locataire était
francais et ceux ou le locataire était luxembourgeois. Le fait de louer des
matériels a des entreprises luxembourgeoises entrainait une surtaxation
de 'entreprise. C’est pourquoi 'entreprise avait tenté de se prévaloir du
droit de I'Union européenne, en invoquant une distorsion de concur-

rence. La solution jurisprudentielle lui fut défavorable, mais elle n’en té-

19 Hugues Rabault, « L’opposabilité de la doctrine administrative en droit fis-
cal : un cas d’application par le juge », Chronique — CAA Nancy, 23 juin
2011, SARL I.2PI, n° 10NCO009G7 : Les Petites Affiches, 27 juin 2012, n°® 126,
p. 10-16.
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moigne pas moins d’une technique de taxation dont I'absurdité est révé-

lée par des activités transfrontalicres.

Le quatriéme cas est le plus réconfortant pour I'avocat fiscaliste®. Clest
celui d’un contribuable de Meurthe-et-Moselle qui crée une société au
Luxembourg. Pourquoi crée-t-il une telle société ? L’affaire ne le dit pas,
mais on comprend qu’il dispose de fonds qu’il souhaite soustraire au fisc
francais. Il se trouve naturellement en butte a une procédure de redres-
sement sur la base d’une disposition du Code général des impots qui
autorise a réintégrer des bénéfices réalisés a I’étranger dans les bénéfices
imposables en France. Ce type de situation rappelle d’autres cas plus mé-
diatiques. Les médias de masse appellent cela, sur le ton de I’évidence, de
la fraude fiscale. C’est aussi ce que pensait I'administration fiscale fran-
caise. Le juge, au contraire, a admis que le contribuable avait tout sim-
plement fait usage des libertés en droit de I'Union européenne de circula-

tion des capitaux et d’établissement.

Ce genre d’affaire n’est pas rare et nombre de dispositions du Code gé-
néral des impots ont été abrogées ou modifiées de la sorte*. On peut en
tirer quelques enseignements. Les juristes ont ’habitude d’expliquer le
probléme du point de vue de ce qu’ils appellent la hiérarchie des normes.
Ici, on postule 'unité du droit et la supériorité du droit de I'Union euro-
péenne. Cette approche est exacte dans la mesure ou elle fonde la solu-
tion en pratique. Mais une autre lecture, paralléle, est possible. Ce genre
de difficulté tient au fait que dans le systeme juridique deux philosophies
contradictoires de la fronti¢re cohabitent. Le droit communautaire tend a
projeter sur la réalité le modele d’un espace européen sans fronticres,
alors que le droit national tend a se replier sur la frontiere. Il y a quelques
années on aurait spontanément imaginé que cette divergence était desti-

née a s’effacer. Or la période récente montre qu’un mouvement inverse

20 Hugues Rabault, « Liberté de circulation et d’établissement et évasion fiscale
: une violation du droit communautaire par la législation fiscale », Chronique
— CAA Nancy, 22 aott 2008, M. D. R., n°® 07NC00783 : Les Petites Affiches,
25 mai 2009, n° 103, p. 6-14.

2 En Pespece, v. Code général des imp6ts, article 123 bis, qui fut révisé a la
suite de ce type de contentieux.
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s’amorce. Le droit de I’'Union reste fidele a sa logique et le droit frangais
se crispe convulsivement sur son territoire, comme on va le voir avec le

probleme de I’ « exit tax ».

3. Diagnostic : le décalage entre le systéme fiscal et la société dé-
territorialisée

Les exemples évoqués doivent étre vus comme des symptomes de dys-
fonctionnements du droit fiscal. D’un point de vue juridique, le meilleur
systéme fiscal devrait prévenir les litiges, limiter leur nombre. Or on
vient de voir que la frontiere est source de litiges. Peut-on concevoir le
droit fiscal en sorte de limiter les effets de la frontiere ? Peut-on conce-
voir une neutralité¢ du droit fiscal en termes de fronticre ? Il ne s’agit pas
ici de formuler des propositions de réforme, mais d’une pure spéculation
gratuite.

L’hypothese scientifique est qu’il existe des catégories de litiges qui sont
le produit artificiel d’une législation déconnectée de la réalité économique
et sociale. Le systéeme fiscal contemporain est I'expression dun grand
mythe, le mythe de I’Etat-nation. Dans un tel contexte, 'Etat avait pour
fonction de produire une réalité hautement tertitorialisée, une société
homogene et unifiée, ancrée, pour ainsi dire, dans le sol*% Or, la société
s’est pour ainsi dire émancipée du territoire. Les Etats n’apparaissent
plus en mesure de controler les flux de populations, d’échanges et, sur-

tout, d’informations. On assiste 2 une déterritorialisation de la société.

Tres souvent, le litige en maticre fiscale résulte des défauts de la tech-
nique de prélevement. Par exemple, ce qu’on appelle le régime de la
TVA intracommunautaire” permet diverses formes de montages,
comme dans la technique dite de la « fraude carrousel » ou la création
d’éphémeres sociétés génére, pour ainsi dire, une maniére d’évaporation
des recettes fiscales. Le probleme est lié en fait aux mécanismes de dé-

duction de la TVA payée en amont et ne se poserait pas pour une taxe

2V, par exemple, Carl Schmitt, I_e n#omos de la terre (1950), Paris : PUF, 2000.

23 Par exemple, Hugues Rabault, « L’abus de droit implicite », Chronique —
CAA Nancy, 17 novembre 2011, n° 10NCO01203 : Les Petites Affiches, 10 dé-
cembre 2012, n° 246, p. 6-10.
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unique a la consommation. Pour une société étroitement territorialisée, la
I'VA représentait un mécanisme sophistiqué mais ingénieux. Le pro-
bléme de la TVA intracommunautaire exprime les distorsions provo-

quées dans le systeme fiscal par les échanges transfrontaliers.

Mais on peut trouver des illustrations plus parlantes. De nombreuses
difficultés et de nombreux litiges sont, comme on a vu, le produit de la
propension du systéme fiscal a taxer des bases situées hors du territoire
national. Citons deux dispositions : D’abord I'article 4 A du Code général
des imp6ts : « Les personnes qui ont en France leur domicile fiscal sont
passibles de 'imp6t sur le revenu en raison de 'ensemble de leurs reve-
nus. » ; ensuite Particle 885 A du Code général des impo6ts : « Sont sou-
mises 2 'impdt annuel de solidarité sur la fortune [...] : 1° Les personnes
physiques ayant leur domicile fiscal en France, a raison de leurs biens
situés en France ou hors de France. » Mentionnons une troisieme dispo-
sition d’origine récente et qui est une réaction aux adaptations des con-
tribuables en contexte d’économie déterritorialisée, 'article 167 bis du
Code général des imp6ts : « L.-1. Les contribuables fiscalement domiciliés
en France pendant au moins six des dix années précédant le transfert de
leur domicile fiscal hors de France sont imposables lors de ce transfert
au titre des plus-values latentes constatées sur les droits sociaux, valeurs,
tittes ou droits [...] détenus, directement ou indirectement, par les
membres de leur foyer fiscal a la date de ce transfert [...] ».

Les deux premicres dispositions expriment, répétons-le, la tendance de
I’Etat a taxer les bases hors du territoire. En matiere d’impét sur le reve-
nu, cela peut se légitimer a condition que les revenus soient rapatriés.
Pour le reste, on rencontre nécessairement une limite technique, qui tient
précisément a I'incapacité de I’Etat a voir ce qui se passe a U'intérieur des
frontiéres d’un autre Etat. Les limites techniques de la taxation sont plus
évidentes avec la base d’imposition de I'imposition du capital. Comment
connaitre la fortune d’un particulier hors du territoire ? Il va de soi que si
dans certains cas les Etats peuvent s’entendre au détriment des contri-
buables, cette solution reste contingente. En effet, elle suppose, de la
part des Etats, une symétrie de situations économiques. Le raisonnement

peut étre généralisé a 'impdt sur le revenu dans le cas ou les revenus ne

152



La frontiére comme source de litiges en droit fiscal

sont pas rapatriés. On voit par la que la technique d’assiette produit de

facon mécanique une inévitable propension a la dissimulation.

La troisiéme disposition correspond a la taxation des fugitifs. En prin-
cipe, la morale internationale voudrait qu’il fat interdit de taxer les fugi-
tifs. Il est 1égitime d’attirer activité économique sur le territoire par di-
verses incitations, il est critiquable de sanctionner les résidents, frangais
ou étrangers, qui s’enfuient®. Cette disposition témoigne donc au plus
haut point d’une faiblesse, voire d’un dysfonctionnement, du systéme
fiscal. Le mécanisme imaginé par 'administration de la taxation des plus-
values latentes est de surcroit discutable au plan technique. 11 consiste a
créer une base d’imposition potentielle. « L’assiette de la plus-value la-
tente est égale a la différence entre la valeur des titres a la date du trans-
fert et leur prix ou valeur d’acquisition % ». Outre le procédé contestable
consistant a faire d’une valeur théorique une base d’imposition, on en
arrive a la taxation effective d’une base d’imposition potentielle. Le pro-
bleme de la base d’imposition potentielle est classique : c’est 'exemple de
la valeur locative ou de I’évaluation de la valeur d’un bien immobilier
dans P’estimation du patrimoine. C’est néanmoins une soutce inévitable
de conflits et de litiges.

24 Sur la premicere version de I« exit tax », v. CJCE, 11 mars 2004, Hughes de
Lasteyrie du Saillant contre Ministére de I'Ficonomie, des Finances et de I'ndustrie, af-
faire C-9/02, point 46 : « En effet, le contribuable désireux de transférer son
domicile en dehors du territoire francais, dans le cadre de I’exercice du droit
que lui garantit I'article 52 du traité, est soumis a un traitement désavanta-
geux par rapport a une personne qui maintient sa résidence en France. Ce
contribuable devient redevable, du seul fait d’un tel transfert, d’un impot sur
un revenu qui n’est pas encore réalisé et dont il ne dispose donc pas, alors
que, §’il demeurait en France, les plus-values ne seraient imposables que
lorsque et dans la mesure ou elles ont été effectivement réalisées. Cette diffé-
rence de traitement concernant 'imposition des plus-values, qui est suscep-
tible d’avoir des répercussions considérables sur le patrimoine du contri-
buable désireux de transférer son domicile hors de France, est de nature a
décourager un contribuable de procéder a un tel transfert. » La nouvelle ver-
sion vise 4 une neutralité vis-a-vis du droit de I'Union européenne, mais sa
conformité reste discutée.

25 BOI-RPPM-PVBMI-50-20121031.
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On met en avant aujourd’hui la coopération entre les Etats comme issue
au probléme de I'impossibilité ou se trouvent les Etats de connaitre des
bases d’imposition déterritorialisées. Ici encore il faut insister sur les li-
mites techniques d’une telle solution. Dans I'imp6t moderne, I'efficacité
de I'imposition tient aux techniques d’assiette, de liquidation et de recou-
vrement, c’est-a-dire a linfrastructure procédurale et juridique du sys-
teme fiscal. La coopération internationale en revanche est subordonnée a
la contingence de rapports strictement politiques, entre Etats ou entre
administrations, d’intéréts qui, en définitive, ne sont pas forcément réci-
proques. La coopération entre deux grands Etat sociaux, qui rencontrent
les mémes difficultés en termes de bases d’imposition déterritorialisées,
peut sembler naturelle. La coopération entre deux Etats dont les situa-
tions et, dong, les intéréts économiques sont divergents, un Etat social et
ce qu’on qualifie, selon une formulation techniquement peu appropriée,

de « paradis fiscal », apparait nécessairement problématique.

11 s’agit donc ici de signaler les faiblesses d’une approche de ce qu’on
appelle la fiscalité internationale lorsqu’on fait abstraction de son soubas-
sement technique. En pratique, les limites du fonctionnement du sys-
teme fiscal, dont les litiges sont un symptome, ne sont pas morales ou
politiques, mais avant tout techniques. Les problemes ne peuvent étre
résolus que par des solutions techniques. Les traités internationaux de
coopération entre administrations fiscales ne sont pas sans effets, mais ils
ne représentent pas une solution stable, car ils demeurent subordonnés,

en termes d’exécution, a des facteurs contingents.

Comme on sait, les traités internationaux supposent une exécution réci-
proque et de bonne foi. Or la pratique enseigne que la bonne foi n’existe
que dans le cadre d’intéréts réciproques et équivalents. C’est pourquoi il
faudrait avoir la lucidité de renoncer a I'expression de « paradis fiscaux »,
pour admettre que les Etats en cause ne sont souvent que des Etats dont
les intéréts économiques sont distincts de ceux des Etats qui dominent
les relations internationales. Aujourd’hui nombre d’accords sont présen-
tés comme une amorce de solutions. Mais il faut garder a Pesprit qu’ils

sont signés dans un contexte d’asymétrie de puissance. Cela ne garantit
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nullement la bonne foi dans I'exécution des engagements. Derricre

Papparent consensus, les divergences d’intérét demeurent.
Conclusion

Le litige lié a la frontiére en droit fiscal résulte largement du fait que les
Etats tentent de taxer des bases d’imposition déterritorialisées. Les pro-
blemes évoqués tiennent au fait que le systéme fiscal reste strictement
territorialisé dans une société en voie de déterritorialisation. Ce décalage
induit des perturbations et des réactions. Parmi les réactions, on releve
une tendance a la personnalisation de 'impot. Une idée classique est que
la fiscalité moderne s’oriente dans le sens de 'impot réel. 11 s’agit d’un
impératif non de morale mais d’efficacité. Les mécanismes de capitation
exprimaient la fiscalité personnelle originelle. La fiscalité qui se déve-
loppe aprés la Révolution vise a une transparence de la personne, au sens
ol ce qu’on taxe est non la personne, mais son patrimoine, son revenu,
sa consommation, etc. Un systéme de taxation réelle aboutit 4 taxer non
plus des sujets, mais des flux. Le contribuable, particulier ou entreprise,
n’est plus la base d’imposition, mais davantage un collecteur.

Dans une société hautement territorialisée, il y avait équivalence entre
Etat, contribuable et base d’imposition. Dans la société déterritorialisée,
les bases d’imposition, comme les contribuables, vagabondent. Face aux
effets en termes de recettes de ce phénomene, le systeme fiscal tend a
réagir par ce qu’on peut désigner comme une « re-personnalisation » de
la fiscalité. On cherche a associer a la personne un maximum de bases
d’impositions. C’est ainsi que la technique fiscale, dans une société déter-
ritorialisée, débouche sur une tendance a P’extension de la souveraineté

fiscale de I’Etat hors du territoire.

De sorte que les Etats, n’étant plus en mesure de contréler la base
d’imposition elle-méme, deviennent davantage tributaires de la bonne foi
du contribuable ou, a défaut, de la bonne volonté d’Etats étrangers.
Alors que la modernisation du systeme fiscal impliquait un passage a
Pimpo6t réel, la déterritorialisation de I’économie amene les Etats a re-
nouer avec l'idée d’une allégeance personnelle. Le systéme fiscal mo-
derne rejetait a sa périphérie les considérations morales pour privilégier

la sécurité technique. La déterritorialisation ébranle les fondements tech-
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niques du systeme fiscal moderne. D’ou le retour au lexique de la morale.
C’est parce qu’on est tributaire de la bonne volonté du contribuable
qu’on dénonce sa mauvaise volonté. Cela ne serait pas nécessaire si 'on
disposait des techniques fiscales appropriées.

L« exit tax » évoquée plus haut est un symptome du point de vue tech-
nique, car ce mécanisme reproduit dans la société post-moderne un lien
d’assujettissement analogue a la relation féodale. Le contribuable fugitif
est amené a acquitter une sorte de droit de fuite, de méme que le serf
pouvait se voir autorisé a racheter sa liberté. Alors que I« évasion fis-
cale » manifeste la déterritorialisation de la base d’imposition « réelle »,
les Etats s’efforcent de retenir la base d’imposition, par un retour a
Pallégeance fiscale personnelle, a travers des dispositifs fiscaux répressifs
ou quasi-répressifs. La déterritorialisation de I’économie se traduit ainsi
par les manifestations d’une sorte de « reféodalisation » de la fiscalité,
fondée sur I'imaginaire d’une relation individuelle entre le contribuable et
IEtat. L’Etat ne taxe plus la richesse produite sur son tertitoire, mais il
cherche, a travers la taxation d’un bénéfice ou d’un patrimoine mondial,

a taxer la richesse produite ou existant sur d’autres territoires.

Parallelement, les négociations internationales autour de la fiscalité té-
moignent d’'une remise en cause de la souveraineté fiscale des Etats,
C’est-a-dire d’une manicre de colonialisme fiscal. Sous des apparences
pacifiques, c’est bien d’une guerre autour de la ressource économique
qu’il s’agit, dont les ressorts résident dans un pur rapport de force. Ce
phénomene trouve aujourd’hui une manifestation singulicre dans les ten-
sions entre 'administration fiscale américaine et les banques helvétiques.
Le jeu qui se joue ici ne laisse nulle place a la morale. II est le régne de
rapports de force froids et inexorables ou chacun utilise les instruments
quil trouve a portée de la main. On peut prévoir que les grandes
banques seront amenées a régulariser leur situation vis-a-vis des adminis-
trations fiscales étrangeres, pour préserver leurs activités internationales,
mais qu’elles feront place a des officines plus spécialisées, tant en termes
d’activité que de territorialité.

Peut-on imaginer une neutralit¢ du systeme fiscal en termes de fron-

tieres ? A défaut d’un Etat universel, la seule solution technique fiable
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serait le cantonnement de I’Etat a ses frontieres en termes de ressources
fiscales. Chaque Etat devrait réaliser une sorte d’autarcie technique, pour
ne pas avoir a s’en remettre a la bonne foi des autres Etats. Les conven-
tions fiscales internationales conclues non sur la base d’intéréts réci-
proques mais de menaces plus ou moins voilées sont des marchés de
dupes. Cela est vrai pour la coopération entre administrations fiscales ou
pour ces curieuses concessions de recouvrement attribuées a un Etat
étranger qui sont apparues récemment. On connait I’échec d’un tel ac-
cord entre ’Allemagne et la Suisse du fait de la réticence des Linder. Les
administrations financieres régionales sont en effet, en Allemagne,
Péchelon déterminant pour la collecte des imp6ts. L’administration fis-
cale francaise, contrairement a I'administration britannique ou autri-
chienne, a refusé ce genre d’accord, qui revient a reconnaitre I'impunité

des « fraudeurs » en échange d’une sorte de ristourne.

Les exemples de litiges évoqués plus haut doivent donc étre vus comme
les symptomes de limites techniques. Le slogan de ’harmonisation fis-
cale, souvent mis en avant, est chimérique. Les autorités francaises se-
raient-elles prétes a harmoniser le taux de TVA avec, par exemple, le
Danemark® ? La conception de la fiscalité moderne avait fait ses preuves
dans une société hautement territorialisée. Mais désormais le systéme
fiscal apparait hautement, pour ainsi dire, désadapté a la réalité sociale.
Les litiges liés a la frontiere témoignent d’une telle désadaptation.

26 Danemark, taux de TVA de 25% sans taux réduit.
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