Le juge de l'impôt peut-il être au centre des interactions sociales ? Par Philippe LUPPI* ((Sous la direction de Xavier LATOUR), Les juridictions au coeur des interactions sociales : approche comparée franco-russe) Le juge de l'impôt ne se rattache à aucun ordre juridique spécifique. Pour autant, il entend assurer son indépendance et le respect des principes généraux du droit privé ou du droit public. Il cherche à trouver un équilibre dans la fragile relation qui opposent l'administration fiscale au citoyen, ayant la qualité de contribuable, qui subit la charge de l'impôt, qui la perçoit davantage comme un châtiment que comme un honneur et qui, parfois, cherche à contourner le respect des règles en vigueur. Il peut contribuer, au travers de sa jurisprudence, à un renouvellement de la « confiance » du contribuable à l'égard de l'administration fiscale en préservant les droits et garanties de ce dernier. Si le juge de l'impôt se veut protecteur, le civisme fiscal est loin d'être un comportement, voire une règle (comportementale) absolue, à défaut de règles rigides, même s'il s'inscrit dans un système de déclaration contrôlée. La lutte contre la fraude fiscale reste un objectif de valeur constitutionnelle à géométrie variable mais si notre système d'imposition reste marqué par la présomption de sincérité, la revendication d'une plus grande équité fiscale est de plus en plus sous-jacente auprès d'une bonne partie de l'opinion publique (imposable ou non). Le juge de l'impôt ne peut pas ne pas s'imprégner de ce contexte économique et social pour forger sa jurisprudence. L'impôt ne remplit plus seulement une fonction financière. C'est un fait social. Il doit tenir compte des facultés contributives des assujettis mais il peut provoquer des réactions, voire des révoltes sociales (à l'image des gilets jaunes) et parfois même déboucher, sur fond d'exaspération sociale, sur un mouvement insurrectionnel. L'impôt peut être un baromètre de l'état d'un contexte social. Il s'inscrit dans une logique catégorielle, socio-professionnelle mais la sensibilité de l'impôt (la répartition de la charge fiscale) varie selon la nature de l'impôt (impôt réel/ personnel ; impôt progressif/proportionnel) et selon la base sur laquelle il est établi (revenu, patrimoine, chiffre d'affaires).

Le juge de l'impôt doit il s'autolimiter dans son rôle à un strict respect de la norme qui lui est soumise ou avoir un rôle prétorien qui ne sera pas sans incidence sur les relations sociales et sur l'évolution sociétale ? La réponse à cette interrogation nous conduit à établir un double constat ambivalent mais complémentaire : le juge de l'impôt forge sa jurisprudence indépendamment de toute pression sociale (I) ; il ne peut être hermétique ou se soustraire au contexte social (II).

I.-Le juge de l'impôt forge sa jurisprudence indépendamment de toute pression sociale

Seule la loi peut créer ou supprimer un impôt. L'article 34 de la Constitution et l'article 14 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 sont à la base du consentement de l'impôt et du principe de légalité fiscale. Pas plus l'administration fiscale qui l'applique que le juge qui l'interprète ne peuvent renoncer à l'application de la loi fiscale1 . La loi peut laisser le soin au pouvoir réglementaire de préciser ses modalités d'application en matière fiscale. Mais elle reste la norme qui encadre tout le dispositif fiscal. La loi fiscale n'est pas toujours d'une grande qualité et peut se montrer plus ou moins « bavarde » au gré du contexte économique et social.

Le juge de l'impôt, qu'il soit administratif ou judiciaire, reste le gardien de l'ordonnancement juridique au même titre que n'importe quel autre juge, du respect de la hiérarchie des normes, et plus particulièrement du principe de légalité fiscale. Compte tenu de la nécessité de l'impôt, de la nécessité de protéger le contribuable et de trouver un équilibre dans la relation inégalitaire entre ce dernier et l'administration fiscale, le juge de l'impôt s'en tient à une interprétation littérale des textes fiscaux 2 .Le contexte social ne peut lui permettre de transgresser le strict respect des normes.

Chaque citoyen, tout comme chaque contribuable, est en droit d'être imposé de la façon qui lui vaut une application « correcte » de la loi fiscale.

Lorsque le texte est clair, le juge s'en tient à cette interprétation stricte. Il refuse de se référer aux travaux préparatoires en présence d'un texte clair. Cette interprétation littérale (et donc stricte) de la loi fiscale est exclusive de toute recherche de l'intention de l'auteur. La liberté que peut s'octroyer le juge dans l'interprétation de la loi fiscale peut être perçue, comme certains auteurs 3 ont pu le souligner, comme « une forme d'atteinte au principe de légalité ». « La question de l'interprétation comporte un enjeu politique considérable puisqu'il touche aux fondements mêmes de la souveraineté, de l'état de droit, de la démocratie » 4 . Pour autant, on peut rejoindre ces mêmes auteurs, et notamment le Professeur COLLET 5 , lorsqu'il affirme que « le juge, au moins le juge placé au sommet de son ordre juridictionnel, est libre d'interpréter les textes comme il l'entend…..que cette liberté n'implique pas pour autant que le juge décide arbitrairement, en fonction de ses caprices du moment : sa décision est contrainte. Cette contrainte tient à la fois à des facteurs juridiques, comme par exemple l'obligation de motiver sa décision, et à des facteurs d'ordre sociologique et politique, tel que le souci de rendre une décision acceptable par l'opinion publique en tentant de convaincre de sa pertinence ». L'interprétation stricte des textes fiscaux est sans doute une particularité du juge de l'impôt, est admise aussi bien par la Haute juridiction administrative que par la Cour de cassation depuis fort longtemps mais il s'agit plus d'une règle de conduite que d'un principe de valeur juridique pour le juge. Le juge de l'impôt s'octroie moins de liberté que le juge civil dans son interprétation des textes qui lui sont soumis.

Le Doyen TROTABAS6 , ardent défenseur de l'autonomie du droit fiscal, avait mis en évidence « qu'aucune disposition de la loi fiscale ne prescrit en droit français une méthode d'interprétation particulière pour les lois fiscales ».

Le souci de protéger le contribuable, et parfois le législateur, voire l'administration fiscale, de ses turpitudes, conduit le juge de l'impôt à veiller à ce que soit respectée l'égalité de tous devant la loi fiscale, et plus particulièrement l'égalité devant les charges publiques. D'autres juges, comme la Cour de justice de l'Union européenne, veillent à ce que soient respectées les dispositions des Traités, et notamment les grandes libertés de circulation des personnes ou des travailleurs, en mettant en avant dans la motivation de ses arrêts, le respect de traitements non discriminatoires, la cohérence des systèmes et des contrôles fiscaux ou une répartition équilibrée du pouvoir d'imposition entre les Etats. Des divergences de jurisprudence peuvent parfois naître entre le juge administratif et le juge judiciaire sur certaines notions de droit fiscal, inscrites ou non dans la loi, tel que l'impôt ou le revenu imposable. Mais tant le juge administratif que le juge judiciaire de l'impôt prennent en compte dans leur jurisprudence, tant la jurisprudence du Conseil constitutionnel, que celle de la Cour de justice de l'Union européenne, voire celle de la Cour européenne des droits de l'homme.

Même si chaque juge garde, sous le chef de sa juridiction, sa compétence, le juge de l'impôt ne peut se soustraire au contexte juridictionnel et social, et ne pas mesurer la portée de ses décisions.

II.-Le juge de l'impôt ne peut-être hermétique au contexte social

Sans revenir ici sur une question qui a longtemps été débattue, celle de l'autonomie du droit fiscal, le juge de l'impôt s'est toujours adapté au particularisme du droit fiscal. Cette spécificité tient davantage du législateur que du juge lui-même. Comme avait pu le relever le Professeur Philippe MARCHESSOU, le droit fiscal est un droit comme les autres, soumis aux mêmes contraintes dans son utilisation et dans son évolution, même si les finalités conjoncturelles qui lui sont imparties et sa technicité intrinsèque obligent fréquemment à modifier ses dispositions. Il n'est pas rare que cette branche du droit emprunte ses concepts au droit privé ou au droit public.

Certains ont pu douter de la réalité des normes jurisprudentielles. Ainsi, le Professeur Maurice Christian BERGERES7 , avance deux raisons : d'une part, « l'existence d'un corpus de textes particulièrement dense semble devoir laisser peu de marge de manoeuvre au juge de l'impôt » ; d'autre part, « les normes jurisprudentielles sont trop souvent confondues avec les principes généraux du droit ».

La première raison est cependant mise en porte à faux par l'auteur lui-même au vu du paradoxe qu'il met en avant : « la densité révèle souvent la vacuité ou l'incohérence des textes. Dès lors, rien ne s'oppose à l'existence de normes prétoriennes en droit fiscal ».

La seconde raison est également écartée par ce même auteur car l'assimilation lui paraît inexacte.

Lorsque le juge de l'impôt fait état du respect de la légalité, il ne fait pas référence au principe de légalité de l'action administrative (et par là-même à la soumission de l'administration au droit) mais à la légalité fiscale, c'est-à-dire au principe selon lequel la décision d'imposer ou la fixation du régime d'imposition relèvent de la compétence du législateur8 . Il reste attaché au critère formel de la loi.

Lorsque le juge de l'impôt apprécie le respect du principe d'égalité devant la loi fiscale, il lui est arrivé de se référer au principe général du droit développé par le juge administratif dans sa jurisprudence administrative. Mais en matière fiscale, le principe d'égalité implique que la loi fiscale doit prévoir l'application d'un même régime aux contribuables se trouvant dans des situations identiques. Elle n'interdit pas pour autant qu'à des situations différentes soient appliquées des règles différentes. Le juge de l'impôt admet que le législateur puisse instaurer des différences de régimes fiscaux selon la situation personnelle du contribuable (notamment familiale), la catégorie socio-professionnelle ou son comportement économique. Il veille à ce que le législateur soumette tous les contribuables placés dans une situation économique ou sociale bien définie au même régime mais ne cherche pas à imposer au législateur qu'il soumette tous les contribuables au même régime d'imposition.

Le pouvoir créateur du juge de l'impôt est sans doute très largement sous-estimé. Selon le Professeur Maurice Christian BERGERES 9 , en droit fiscal, la création et l'affirmation des normes jurisprudentielles ont débouché sur deux séries de phénomènes parallèles : d'une part, il y a eu émergence de normes fondamentales (au travers de la promotion d'un principe général du droit en principe fondamental, éventuellement par le biais de la notion de principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ou au travers de la justiciabilité des droits fondamentaux) : d'autre part, il y a consécration de normes « fonctionnelles » (principe de la non-immixtion de l'administration fiscale, théorie du bilan, auxquelles on peut rajouter la théorie de l'abus de droit fiscal). Ces théories jurisprudentielles ont trouvé une consécration législative. Il n'est pas rare que le juge constitutionnel ou le juge européen (CJUE ou CEDH) invite le législateur à revoir ses dispositions fiscales pour l'adapter soit aux principes de valeur constitutionnelle, soit au droit de l'Union européenne. La portée de ces censures est essentiellement économique, mais ces censures ne sont pas sans incidence sociale.

Le principe de liberté est sans doute l'un des vecteurs principaux de la recherche constante de la protection du contribuable. Le juge de l'impôt veille au respect des droits fondamentaux, et notamment au respect du principe du contradictoire. Cependant, ce principe doit pouvoir se concilier avec la nécessité de l'impôt et les autres principes fondamentaux dégagés par la jurisprudence. La lutte contre la fraude fiscale et la recherche de l'égalité en matière fiscale, peuvent parfaitement conduire à une différenciation de régimes entre différentes catégories de contribuables. « L'exercice des libertés et des droits individuels ne saurait en rien excuser la fraude fiscale, ni en entraver la légitime répression 10 ». Ainsi que l'ont constaté les Professeurs Jacques GROSCLAUDE et Philippe MARCHESSOU [START_REF] Jacques | Droit fiscal général[END_REF] « le juge a longtemps considéré que le respect des libertés publiques l'emporte sur la préservation des intérêts du Trésor public, et lors même que le contribuable a fraudé, le redressement qu'il a mérité sera annulé parce qu'une des formalités essentielles qui devait l'accompagner n'a pas été accomplie : le respect d'un délai suffisant pour préparer une vérification de comptabilité, l'annonce du droit à l'assistance d'un conseil ou le dépassement de la durée autorisée d'une vérification de comptabilité. Une évolution est perceptible qui se caractérise par une recherche plus attentive de l'ampleur du préjudice réellement infligé au contribuable par les errements de l'administration ».

Le plus souvent, le juge de l'impôt, lorsqu'il emprunte ses concepts dans une branche du droit, ne cherche pas à en contourner le sens, ni à s'en approprier la portée à d'autres fins que celle que lui a « assigné » le législateur. Pour autant, le juge de l'impôt ne s'estime pas lié par une loi fiscale étrangère, pas plus qu'il ne se sent lié par la solution adoptée par un autre juge dans une autre branche du droit. C'est le juge qui a forgé le principe d'indépendance des législations et des procédures [START_REF] Patrick | Procédures fiscales et garanties du contribuable[END_REF] . Même si une récente évolution de la jurisprudence de la Cour de cassation est perceptible 13 , l'action du juge pénal reste indépendante de l'action fiscale. Le juge de l'impôt n'est lié que par la matérialité des faits retenue par le juge répressif14 .

Le juge de l'impôt s'en tient à une interprétation littérale des textes qui lui sont soumis (loi, convention fiscale, doctrine administrative). Il lui arrive cependant de recourir aux travaux préparatoires dans le silence de la loi ou en présence d'une disposition très imprécise ou équivoque. Il a ainsi pu le faire pour établir les modalités de la mise en jeu de la solidarité de paiement entre un donneur d'ordre et un sous-traitant ayant eu recours à du travail dissimulé 15 . Mais indépendamment des lois, tous les textes fiscaux n'offrent pas au juge de l'impôt cette possibilité. Les travaux préparatoires ne sont pas toujours exploitables.

Une étude récente16 semble montrer un « dévoiement » du principe d'interprétation stricte de la loi fiscale, même si ses auteurs reconnaissent que « la position de la jurisprudence manque de netteté et tend de surcroît à différer selon l'ordre de juridiction considéré. Dans la jurisprudence judiciaire, la règle d'interprétation stricte est généralement mais non systématiquement employée en faveur du contribuable…..Dans la plupart des cas, le juge invoque ce principe simplement pour faire respecter la lettre de la loi ».La jurisprudence administrative, de son côté, a tendance à interpréter strictement moins la loi que « les exceptions à celles-ci, et plus précisément les exceptions favorables au contribuable ».

Le juge administratif de l'impôt statue parfois ultra legem. Il se refuse à donner à la loi une portée maximale qui paraitrait inique. Il l'a fait par le passé pour l'imposition des profits de construction. Il lui arrive de statuer praeter legem, par exemple pour la reconstitution fiscale d'un prix d'acquisition17 ou pour un rehaussement lié au respect de l'obligation de motivation dans le cadre de l'article L 55 du LPF [START_REF] Jean | Etablissement de la taxe professionnele-procédure de redressement-TA Marseille[END_REF] . Mais cette interprétation peut aussi parfois être contra legem [START_REF]L 56 du LPF ; voir également à propos de la notion d'opérations ayant pour « effet » de permettre la localisation de bénéfice[END_REF] .

Il lui arrive également d'adopter une interprétation extensive de certains textes, comme il a pu le faire dans le cadre de la théorie de l'abus de droit fiscal 20 ou en matière d'activité illicite. Il lui est par ailleurs toujours loisible de requalifier un acte et d'écarter la qualification de certaines opérations imposables, voire de substituer une base légale à la demande de l'administration dès lors que les droits et garanties des contribuables sont préservés.

Toutefois, si le juge de l'impôt a su infléchir la lettre des textes (et notamment la loi fiscale) dans le sens le plus opportun du point de vue économique ou social et du point de vue de l'équité, il n'est pas toujours parvenu à effacer les incidences et les iniquités liées à l'application littérale de la loi fiscale.

Ainsi que l'avait souligné un juge américain, le juge HOLMES, « les impôts sont le prix à payer pour une société civilisée ». Cette moralisation de la nécessité de l'impôt et ce rappel au civisme fiscal sont repris au fronton de l'administration fiscale américaine. Si les Etats-Unis sont parvenus à lutter contre la fraude fiscale, ainsi que l'ont montré deux auteurs [START_REF] Emmanuel | Le triomphe de l'injustice : richesse, évasion fiscale et démocratie[END_REF] , pendant plusieurs décennies, c'est avant tout parce que l'administration fiscale s'est vue dotée d'importantes ressources juridiques et budgétaires pour faire appliquer l'esprit de la loi fiscale. Mais c'est aussi parce que des normes sociales visant à renforcer le consentement à l'impôt ont été créées. Force est cependant de constater que de nombreux montages fiscaux à la limite de la légalité échappent au contrôle du juge, soit par manque d'informations, soit par manque de moyens [START_REF]Que ce soit en France ou dans d'autres Etats comme les Etats-Unis, les effectifs des administrations financières se sont, ces dernières années[END_REF] . Ce dernier exploite désormais davantage les clauses anti-abus que les textes, notamment de droit dérivé européen, ont multiplié. Mais en limitant la liberté de gestion des entreprises, en se plaçant sur cet autre terrain que celui de l'acte anormal de gestion [START_REF] Jérôme | La liberté de gestion des entreprises entre enfer et paradis (et plus près de l'enfer)[END_REF] , il n'est pas sûr que la moralisation et l'équité fiscale y aient gagné. Le juge a, par le passé, défini des critères de définition de l'abus de droit fiscal que le législateur a repris mais il n'est jamais parvenu à définir une frontière intangible entre l'ingénierie fiscale (relevant de l'optimisation fiscale, parfaitement légale) et le montage fiscal (relevant de l'évasion fiscale moralement condamnable). La mondialisation des économies offrira nécessairement de nouvelles possibilités d'optimisation fiscale. Le projet BEPS de lutte contre l'érosion des bases d'imposition (né de la crise financière, bancaire, économique et dans une certaine mesure, sociale), relayé en 2019 par le projet GLOBE, défendus par l'OCDE et soutenus par les chefs d'Etats et de gouvernement, au nom d'une plus grande transparence et équité fiscale, n'a pas permis de ralentir la course « au moins disant fiscal [START_REF] Emmanuel | Le triomphe de l'injustice : richesse, évasion fiscale et démocratie[END_REF] ». Au travers de sa jurisprudence, le juge de l'impôt peut contribuer à renouer avec une certaine forme d'équité fiscale mais il n'est pas nécessairement en mesure de faire émerger une norme sociale visant à rétablir un renforcement du consentement de l'impôt. Il peut s'efforcer de veiller à réhabiliter le pouvoir du législateur là où ce dernier ferait défaut mais il ne peut se substituer au pouvoir politique dans sa volonté de promouvoir ou non le civisme fiscal comme fondement du contrat social.
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