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LES PETITES AFFICHES

droit fiscal

Jurisprudence

La Cour de cassation, le Conseil
constitutionnel et ’application
rétroactive des lois fiscales « a caractere

interprétatif »

A propos de Parrét de la Cour de cassation, chambre commerciale,

société Brumar du 15 mai 1990

La Cour de cassation, chambre
commerciale, financiére et économi-
que, a rendu l'arrét suivant:

Sur le pourvoi formé par M. le
directeur général des impots, minis-
tere de I'Economie, des Finances et
de la Privatisation, Palais du Louvre
& Paris (1°"), 93, rue de Rivoli,

En cassation d'un jugement rendu
le 4 février 1988 par le Tribunal de
grande instance de Grasse, au profit
de la société anonyme Brumar, dont
le siége est a Bardonnex co/ Robert
Landecy (Suisse), élisant domicile en
France chez son représentant fiscal,
le cabinet Spee, 1, rue du Champ-de-
la-Vigne, a Seynod (Haute-Savoie),

Défenderesse a la cassation ;

Le demandeur invoque, a l'appui
de son pourvoi, le moyen unique de
cassation annexé au présent arrét;

La cour, en l'audience publique du
3 avril 1990, ou étaient présents:
M. Defontaine, président, M. Bode-
vin, rapporteur, MM. Haltoux, Le Tal-
lec, Patin, Peyrat, Cordier, Nicot,
Sablayrolles, M™® Pasturel, Loreau,
MM. Vigneron, Edin, Grimaldi, Apol-
lis, Leclercq, conseillers,
M™ Desgranges, M Dupieux,
MM. Lacan, Le Dauphin, conseillers
référendaires, M. Raynaud, avocat
général, M™ Arnoux, greffier de
chambre ;

Sur le rapport de M. le conseiller
Bodevin, les observations de
M* Goutet, avocat de M. le directeur
général des impots, de M Ryaziger,
avocat de la société anonyme Bru-
mar, les conclusions de M. Raynaud,
avocat général aingi rédigées: «Je
conclus a lapplication de larti-

cle 105 de loi de finances pour 1990
aux instances en cours devant la
Cour de cassation », et aprés en avoir
délibéré conformément & la loi;

Sur la recevabilité du pourvol
contestée par la défense :

Attendu que la société Brumar fait
valoir que le directeur général des
impoOts est irrecevable en son pourvoi
comme n'ayant pas conclu devant le
tribunal ;

Mais aftendu que tout jugement
rendu en dernier ressort est suscepti-
ble de pourvoi en- cassation et que
seul le moyen pourrait étre irreceva-
ble comme nouveau et mélangé de
fait et de droit; mais qu'en l'espéce,
le moyen présenté par le directeur
général des impdts est de pur droit;
que le pourvoi et le moyen sont donc
recevables ;

Attendu, selon le jugement déféré
(Tribunal de grande instance de
Grasse, 4 février 1988, n°87-350),
que la société de droit suisse Brumar,
dont le siége est a Bardonnex
(Suisse), (la société) a contesté son
assujettissement a la taxe de 3 % sur
la valeur vénale des immeubles
situés en France et possédés par des
personnes morales dont le siége est
situé hors de France prévue a larti-
cle 990D du Code général des
impéts, en invoguant les dispositions
de Particle 26 de la convention entre
la France et la Suisse en vue d'éviter
les doubles impositions sur le revenu
et sur la fortune du 9 septembre 1966
(la convention), qui énonce que « les
nationaux d'un Etat contractant ne
sont soumis dans lautre Etat
ogontractant & aucune imposition ou
obligation y relative, qui est autre ou

plus lourde que celle a laquelle sont
ou pourront étre assujettis les natio-
naux de cet autre Etat se trouvant:
dans la méme situation », et précise
que le terme «imposition » désigne
dans le présent article les imp6ts de
toute nature ou dénomination »;

Sur l'application de l'article 105 de
la loi du 29 décembre 1989 :

Attendu que le “directeur général
des impdts soutient que la nouvelle
rédaction de Varticle 990D du Code
général des impoéts résultant de 'arti-
cle 105 de la loi du 29 décembre
1989 serait applicable en la cause en
raison de son caractére interprétatif ;

Mais attendu que l'application
rétroactive de la loi fiscale ne saurait
préjudicier au contribuable dont les
droits ont été reconnus, comme en
I'espéce, par une décision de justice
passée en force de chose jugée au
sens de l'article 500 du nouveau Code
de procédure civile; qu'il s’ensuit
que l'article 980 D, dans sa rédaction
antérieure a la loi susvisée, demeure
applicable en la cause;

Et sur le moyen unique, pris en ses
deux branches:

Attendu que le directeur général
des imp6ts fait grief au jugement
d’avoir accueilli lopposition de la
société a l'avis de mise en recouvre-
ment émis pour avoir paiement de la
taxe en cause, alors, selon le pourvoi,
d'une part, que les critéres prévus en
matiére de taxe de 3 % reposent sur
des notions indépendantes de la
nationalité et alors, d’autre part, que
les sociétés qui ont leur siege social

.en Suisse et qui sont assujetties a la

taxe litigieuse ne sont pas dans la
méme situation que les sociétés a
prépondérance immobiliére ayant
leur siége en France, qui échappent
a cette taxe; qu'ainsi, le tribunal a
violé l'article 26 de la convention
franco-suisse du 9 septembre 1966
par fausse application et les arti-
cles 890D et 990 E du Code général
des impots par refus d'application ;-

Mais attendu, d'une part, que l'arti-
cle 26 de la convention indique, en
son paragraphe?2, que le terme

« nationaux » désigne pour chaque
Etat contractant toutes les personnes
morales constituées conformément a
la législation dudit Etat, tandis que
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I'article 3 de la loi du 24 juillet 1966
dispose que les sociétés dont le siége
social est situé en territoire frangais
sont soumises a la loi francaise;
qu’'il résulte de la combinaison de ces
textes que le critére tiré par l'arti-
cle990D du Code général des
impéts, pour délimiter son champ
d'application, de la localisation hors
de France du siége des sociétés
concernées se référe non seulement a
leur qualité de non-résident francgais
mais aussi nécessairement a leur rat-
tachement & un Etat autre que la
Framnce;

‘Aftendu, d'autre part, qu'eu égard
au fait générateur de la taxe instituée
a l'article 890 D du Code général des
impdts, se trouvent dans la méme
situation au sens de l'article 26 pré-
cité, c'est-a-dire sont placées dans les
mémes circonstances de droit et de
fait au regard de l'application de la
législation fiscale frangaise de droit
commun, des sociétés possédant des
immeubles situés en France, la loca-
lisation de leurs siéges, en France
pour les unes et en Suisse pour les
autres, étant sans influence sur la
comparaison qu'il y a lieu d'effec-
tuer ;

Attendu, dés lors, que le tribunal a
décidé & bon droit qu'en application
des dispositions de Varticle 26 de la
convention, qui prévalent sur la loi
francaise interne, la société ne pou-
vait étre soumise a la taxe litigieuse
a laquelle échappent les sociétés de
droit frangais se trouvant dans la
méme situation ;

Que le moyen n'est donc fondé en
aucune de ses branches;

Et sur la demande fondée sur l'arti-
cle 700 du nouveau Code de procé-
dure civile:

Attendu que la société Brumar sol-
licite l'allocation d'une somme de
15.000 F sur le fondement de cet arti-
cle;

Mais attendu qu'il n’y a pas lieu
d’accueillir cette demande ;

Par ces motifs :
Rejette le pourvoi;

Rejette 1a demande présentée sur le
fondement de l'article 700 du nou-
veau Code de procédure civile;

Condamne M. le directeur général
des impdts, envers la société ano-
nyme Brumar, aux dépens et aux
frais d'exécution du présent arrét;

Ainsi fait et jugé par la Cour de
cassation, chambre commerciale,
financiére et économique, et pro-

noncé par M. le président en son
audience publique du 15 mai 1990.

Moyen produit par M° Goutet, avo-
cat aux conseils, pour le directeur
général des impbts,

Moyen annexé a l'arrét 727 Comm.

Le moyen reproche au jugement
attaqué d'avoir décidé que la taxe de
3% édictée par larticle990D du
Code général des impots ne peut étre
exigée de la société anonyme Bru-
mar.

Aux motifs que larticle 990D du
Code général des impdts qui institue
une taxe frappant les seules sociétés
éirangeéres n'est pas applicable a la
demanderesse en application de
larticle 26 de la convention franco-
suisse du 9 septembre 1966 qui insti-
tue un principe d'égalité devant
I'impét entre les nationaux des deux
pays, l'article 55 de la constitution
donnant aux conventions internatio-
nales une autorité supérieure i celle
des lois internes ;

Note
‘article 105 de la loi de finan-
I ces pour 1990, qui se horne en
< apparence a apporter des
modifications techniques a un impot
quasi confidentiel, pose en réalité
une variété de questions dont certai-
nes touchent & la mise en ceuvre des
droits que les contribuables, c¢’est-a-
dire les justiciables, tiennent de la
Constitution, et cela dans des condi-
tions qui préfigurent celles qui pour-
raient résulter de l'adoption de la
réforme constitutionnelle en cours
d’élahoration.

I1 sagit dun impdt, la taxe
annuelle de 3 % prévue par les arti-
cles 890 D et suivants du Code géné-
ral des impéts, qui est établi sur la
valeur vénale des propriétés immobi-
liéres sises en France et appartenant
a des personnes morales dont le siege
est situé hors de France. Cet impbt
est discriminatoire en ce qu'il ne
s'applique pas aux immeubles possé-
dés par des personnes morales fran-
gaises ; il a un caractere confiscatoire
dans la mesure ou il ne peut pas
normalement étre acquitté sur les
revenus desdits immeubles. on ne
s'étonne donc pas que la résistance a
cet impdt ait été hors de proportion
avec le nombre d’assujettis (quelques
milliers ou dizaines de milliers) et
son produit (quelques dizaines ou
centaines de millions de francs par
an). C'était, selon les intentions de
ses promoteurs, un impét destiné a
dissuader des contribuables, redeva-
bles de I'imp6t annuel sur la fortune,
de soustraire une partie de celle-ci a
l'impét en créant des sociétés étran-
géres qui deviennent propriétaires
d'immeubles en France, C'est devenu,
entre les mains des agents de l'admi-
nistration, un instrument de répres-
sion aveugle contre les sociétés
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Alors que les critéres prévus en
matiére de taxe de 3 % reposent sur
des notions indépendantes de la_
nationalité ;

Et que les sociétés qui ont leur
siége social en Suisse et qui sont
assujetties a la taxe litigieuse ne
sont pas dans la méme situation que
les sociétés a prépondérance immobhi-
lifre ayant leur siége en France, qui
échappeni a cette taxe:

Qu'ainsi le tribunal a viole l'arti-
cle 28 de la convention franco-suisse
du 9seplembre 1966 par fausse
application et les articles 990D et
990 E du Code pgénéral des impots
par refus d'application.

Article 26 de la convention franco-
suisse du 9 septembre 1966 et arti-
cle 990D et 990 FE du Code genral
des impodts. Violation de la loi.

etrangeres, el notamment suisses,
qui possédaient des immeubles en
France, parfois depuis de nombreu-
ses années et souvent pour le compte
d'étrangers venus passer les dernie-
res années de leur vie aux environs
de la Cote d'Azur.

Sur le fondement de la clause de
non-discrimination figurant dans la
convention fiscale franco-suisse du
9 septembre 1966, de nombreux
contribuables. ont obtenu décharge
de cette imposition devant les tribu-
naux de grande instance dont les
décisions ont été confirmées par la
Cour de cassation (Cass. Com.,
28 févr. 1989, Bull. IV, n" 73, p. 47,
Bull. Joly, §1386, p. 367 et la note),
laguelle a rendu une douzaine
d'arréts dans le méme sens, les der-
niers en formation restreinte, y
compris des arréts qui ont censuré
les quelques rares décisions dissi-
dentes (Cass., Com., 30oct. 1989,
Bull. Joly. § 354, p. 1008).

2. L'administration des impdts ne
s’est pas inclinée devant cette juris-

prudence et a suscilé, par voie
d'amendement parlementaire vrai-
semblablement inspiré par ses

agents, une modification du texte
destinée a faire prévaloir ses vues et
a contourner l'obstacle des conven-
tions  internationales comportant
une clause d'égalité de traitement. Le
gouvernement s'est associé a l'exer-
cice en demandant, en outre, que la
loi ait «un caractére interprétatif ».
Ce fut l'article 105 de la loi de finan-
ces pour 1990. Des parlementaires
de l'opposition, vraisemblablement
inspirés quant & eux par des contri-
buables ou leurs conseils, ont déféré
cette disposition a la censure du
Conseil constitutionnel.
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Crétait, en quelgque sorte, par l'inter-
médiaire de la saisine des parlemen-
taires, une préfiguration de l'excep-
tion d'inconstitutionnalité que se
propose d'iniroduire la réforme cons-
titutionnelle en cours d’élaboration:
une partie, en loccurrence I'Etat,
s'efforce de gagner les procés pen-
dants devant la Cour de cassation en
faisant voter un texte «interpréta-
tif » ; l'auire, en loccurrence les
contribuables, réplique par une sai-
sine du Conseil constitutionnel por-
tant sur le texte en question. I1 y
avait eu au moins un précedent, celui
de larticle 8 de la loi du 28 octobre
1982 relative au développement des
institutions représentatives du per-
sonnel qui tendait a soustraire a
toute responsabilité les représen-
tants du personnel et les syndicats
pour les dommages causés par un
conflit colleclit du travail, disposi-
tion qui aurait élé applicable aux
instances en cours, méme devant la
Cour de cassation, mais qui, sur la
saisine des parlementaires de l'oppo-
sition, avail été déclarée inconstitu-
tionnelle par une décision du 22 octo-
bre 1982 (n”82-248, D.C., Rec,
p. 61). La Cour de cassation, se pro-
nongant quelques jours plus tard sur
les pourvois dont elle était saisie,
avait alors retenu la responsabilité
des syndicats (Cass. Soc., 9nov.
1982, Bull. V, n" 615, p. 454, J.C.P.
1983, II. 19995, Concl. Gauthier).

Au cas présent, la saisine du
Conseil constitutionnel s'inspirait de
ce précédent, d'une part, en contes-
tant le «caractére interprétatif » du
nouveau texte dont les auteurs de la
saisine faisaient valoir gu'il portait
atteinte a4 l'indépendance de la Cour
de cassation qui s'était déja pronon-
cée en la matiere, d'autre part, en
faisant usage de la faculté, récem-
ment reconnue par le Conseil consti-
tutionnel, de contester la régularité,
au regard de la constitution, du texte
d'origine modifie par l'article 105 de
la loi de finances pour 1990 (J.O.,
30déc. 1989, p. 16516). Le Conseil
constitutionnel a rejeté ces griefs par
une décision du 29 décembre 1989
(n°89-268, D.C., Rec., p.110) qui
recourt 4 l'une des lechniques cou-
ramment employées par ceite haute
juridiction : I'interprétation neutrali-
sante ou conforme a la constitution
des textes contestés (V. Derouin « La
taxe annuelle de 3 % sur les immeu-
bles possédés par les sociétés étran-
geéres, la loi rétroactive et le Conseil
constitutionnel ou l'arroseur
arrosé », Droit fiscal 1990, n°4,
p. 184).

3. A la suite de cette loi et de cette
décision, la Cour de cassation, ayant
a4 se prononcer sur les pouvoirs
encore pendants devani elle. avait

donec & prendre parti sur l'effet de la
loi «interprétative » et celui de la
décisfon du Conseil constitutionnel.
Bile y était d'autant plus tenue que
non seulement l'administration des
imp6ts demanderesse aux pourvois
mais encore le ministére public ont
expressément conclu devant elle &
l'application immédiate de larti-
cle 105 de la loi de finances pour
1990. Par une série d'arréts du
15 mai 1990, la chambre commer-
ciale de la Cour de cassation s'est
prononcée en rejetant l'application
rétroactive de 1la loi nouvelle a
I'enconire des contribuables dont les
droits ont été reconnus par les déci-
sions, frappées de pourvoi, qui
étaient revétues de la force de chose
jugée. Sans citer la décision du
Conseil constitutionnel, la Cour de
cassation s'est implicitement mais
nécessairement référée a sa jurispru-
dence. Peu de temps aprés, & l'occa-
sion d'affaires similaires, le minis-
tére public a demandé le renvoi en
Assemblée pléniére, ce qui a été
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ordonné par divers arréts du 29 mai
1990,

Par dela l'enjeu fiscal limité voire
modeste, la question posée est celle
de la portée des décisions du Conseil
constitutionnel devant le juge judi-
ciaire: Constituent-elles une réfé-
rence jurisprudentielle qui laisse au
juge un certain degré de liberté dans
l'interprétation de la loi de maniére &
la rendre conforme & la constitution ?
Constituent-elles au contraire un
autorité devant lagquelle le juge es
tenu de s'incliner? Les arréts. d
15 mai 1990 montrent que le résultal
peut étre le méme, si la-démarch
intellectuelle est différente. ‘

Nous allons montrer qu'il appa;
tient au juge judiciaire de sauter ls
pas qu'il n’a pas encore eu & franchi
et de reconnaitre non seulemen
Yinfluence de la jurisprudence, mai
encore l'autorité des décisions d
Conseil constitutionnel, lorsqu’
s'agit de déclaration de conformité a
la constitution des lois que le juge
judiciaire est chargé d’appliquer,

1. De la réception de la jurisprudence du Conseil constitutionnel

4. On s'interrogeait sur lattitude
de la Cour de cassation a l'égard des
dispositions législatives nouvelles
auxquelles la loi elle-méme confere,
parfois contre toute évidence, «un
caractére interprétatif ». La Cour de
cassation allait-elle exercer son
controle sur cette gqualification au
méme titre quelle l'exerce sur les
dispositions qui ne s'affirment pas
telles ? Allait-elle au contraire,
comme cela a été suggéré en doc-
trine, s'incliner devant lintention
exprimée par le législateur et recon-
naitre 4 de telles dispositions le
caractére interprétatif qui a vocation
a les rendre applicables méme dans
les instances pendantes devant
elles ? (sur cette question
Th. Bonneau «La Cour de cassation
et l'application de la loi dans le
temps », PUF, Paris 1990, n% 266 et
s., p. 264 et s.). La jurisprudence de
la cour n'était pas dépourvue d’ambi-
guité car, si elle a dénié jadis le
caractére interprétatif d'une loi qui
s'annoncait telle (Cass. Soc., 7 févr.
1957, J.C.P. 1957. II. 10007, Obs.
QOurliac_et de Juglart), il s'agissait
d'un texte qui réservait l'effet des
décisions passées en force de chose
jugée (loi n°56-699 du 17 juill
1958), ce qui suffisait & exclure qu'il
Gt applicable aux instances pendan-
tes devant la Cour de cassation. Plus
récemment, la Cour de cassation n'a
souligné l'effet rétroactif de la loi du
4 janvier 1980, qui se déclarait
expressément interprétative, qua
I'égard des situations contentieuses
non encore résolues par une décision

ayant acquis force de chose jugée
(Cass. Civ., 22 juin 1983, Bull. Civ,
III, n® 145, p. 113, R.T.D, Civ., 1984,
149, Obs. Normand).

La méme solution allait-elle préva-
loir a 1'égard de l'article 105 de la loi
de finances pour 1980, premiére dis-
position fiscale destinée tout & la fois
a contrer la jurisprudence de la Cour
de cassation et & contourner Vappli-

_cation d'un traité international ? Le

procédé avait été couramment
employé pour contrer la jurispr
dence du Conseil d’Etat mais, si'la
haute juridiction administrative
s'était inclinée devant cette pratique
au demeurant vigoureusement
contestée (Rapp. Alcardi, Doc, Fr.),
elle n'a jamais eu a le faire en la_
qualité de juge de cassation qui n'est
la sienne, en plein contentieux, que
depuis le 1% janvier 1989, dale
d’entrée en vigueur de la réforme du
cont?ntieux administratif.

Le procédé est d'autant plus cho-
quant qu'en matiére fiscale 1'Etat est
partie aux litiges dont il a le pouvair

de modifier les régles. Aussi le
Conseil  constitutionnel  s'était-il
efforcé, aprés avoir admis le principe
de lois «interprétatives » en matiére
fiscale (C.C., 30déc. 1980, n°80-
126, D.C., Rec., p.53), d’en limiter
les effets en énongant notamment
que l'application rétroactive de la loi
fiscale ne saurait porter atteinte aux
droits reconnus aux contribuables
par des décisions passées en force de
chose jugée (C.C., 20déc. 1986,

n° 86-223, D.C., Rec., p. 184). Cest 18
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méme formule qu'il a employée a
propos de larticle 105 de la loi de
finances pour 1890 (C.C., 29 déc.
1989, n°89-268, D.C., Rec.,, p. 110).
La chambre commerciale de la Cour
de cassation a donc pu reprendre la
formule énoncée par le Conseil cons-
titutionnel et rejeter les prétentions
de " Yadministration des impots,
appuyées - par les conclusions du
ministére public, qui tendaient a
lapplicatibn du nouveau texte dans
les “instances pendantes devani la
Couf' de’cassation, du moins en tant
qu"f}ié’é*‘ toncernaient des pourvois
dirigés contre les décisions qui
avaient donné raison aux contribua-
bles.

5. En reprenant la formule des
décisions du Conseil constitutionnel,
sans pour autant faire expressément
référence 4 ces décisions, la Cour de
cassation s'est conformée a la juris-
prudence de la juridiction constitu-
tionnelle. Ce faisant, elle a achevé
une’ évolution dune quinzaine
d’'années qui- l'avait conduite, selon
les expressions d'un de ses éminents
magistrats,” de lindifférence, voire
de la résistance, & I'émergence dans
ses. propres décisions de la doctrine
dégagée par le Conseil constitution-
nel (Dontenwille, « De l'effet des déci-
gions des’ juridictions constitution-
nelles a I'égard des juridictions ordi-
naires en droit pénal francgaisn»,
R.ID.C. 1987, 1n°9, p. 431).

L'évolution passe par trois étapes:
1a résistance, au moins en apparence,
a4 l'égard de la doctrine du Conseil
constitutionnel selon laquelle I'édic-
tion de peines privatives de liberté ne
pouvait étre le fait que de disposi-
tions législatives et non réglementai-
res (C.C., 28 nov. 1973, n°®73-80.L.
Reoc., p. 45) & quoi la Cour de cassa-
tion a répondu qu'elle n'était pas
juge de la constitutionnalité des lois
qui prévoyaient de telles peines,
méme pour des contraventions a des
dispositions réglementaires (Cass.
crim., 26 févr. 1974, Schiavon, D.
1974, 273. Concl. Touffait). Cette
jurisprudence conserve encore toute

sa vigueur (Cass. crim., 21 janv.
1985, Bull. n°31i, p.79; 18 nov.
1985, Bull. n°359, p.918; 7mal

1987, Bull, n°® 186, p. 497, etc.).

Puis vint la coordination avec le
Conseil constitutionnel, ce dernier
se déclarant incompétent pour appré-
cier la conformité d'une loi & un
trgité  international (C.C., 15 janv.
1975, n®74-54, D.C., Rec., p. 19) et la
Cour de cassation s'employant a
prendre le relais (Cass. mixte, 25 mai
1975, Sté Jacques Vabre, D. 1975.
497, concl. Touffait) avant d'étre
confortée dans son analyse par le
Conseil constitutionnel lui-méme
1986, n°86-216, D.C.,

‘C.C., 3sept.

Rec., p. 135) et suivie dans son exem-
ple par .le Conseil d'Etat (CE,
20 octobre 1989, Nicolo, Hee., p, 190,
sonel, Frydman). Enfin, l'émergence
de la doctrine du Conseil constitu-
tionnel dans la jurisprudence de la
Cour de cassation & propos du réle de
Pautorité judiciaire dans la sauve-
garde des libertés individuelles
Cass. crim., 25avr. 1985, D. 1985.
329, concl. Dontenwille) et la combi-
naison de celles-ci avec les nécessités
de la recherche de la fraude fiscale
(Cass. mixte, 15 déc. 1988, Bull. civ.,
n®1as5, p 144

Clest donc tout naturellement que,
dans la ligne de cette évolution, la

‘ chambre commerciale a été conduite

4 adopter la solution énoncée par le
Conseil constitutionnel sur l'applica-
tion rétroactive de la loi fiscale pré-
tendument «interprétative». Sans
méme s'interroger sur la validité de
cette  qualification, la ' chambre
commerciale n'a retenu ni la solution
qui paraissait ressortir des précéden-
tes décisions (& savoir la rétroactivité
de la loi nouvelle sous réserve des
décisions passées en force de chose
jugée) ni celle qui était préconisée
par une partie importante de la doc-
trine (& savoir l'application immé-
diate devant elle des lois déclarées
interprétatives). Elle a adopté celle
de I'absence de rétroactivité in prejus
qui aurait joué au détriment des
contribuables dont les droits avaient
été reconnus par les décisions, ayant
par définition force de chose jugée,
qui lui étaient déférées, ce qui
réserve l'éventualité d'une applica-
tion de la loi déclarée «interpréta-
tive» & I'égard des décisions qui
auraient donné gain de cause a
l'administration des impéts. L'origi-
nalité de la solution est telle — et si
difficilement transposable aux autres
branches du droit (en ce sens Bon-
neau « La taxe de l'article 990D du
Code général des impdts et le droit
transitoire », Bull, Joly 1990) —
qu'on a peine & imaginer qu’elle soit
autre chose que Yapplication par le
juge judiciaire des principes dégages
par le Conseil constitutionnel.

6. Encore doit-on relever que les
arréts du 15 mai 1990, qui ne font
pas expressément référence a la déci-
sion du Conseil constitutionnel du
29 décembre 1989, ne se présentent
pas comme l'exécution de cette déci-
sion (sur la question de l'exécution
par le juge judiciaire des décisions
du Conseil constitutionnel V. Guil-
laume Drago « L'exécution des déci-
sions du Conseil constitutionnel »,
Thése Paris II, 3° partie, titre 2,
chap. 3, p.360 et s.). La Cour de
cassation se livre & son tour & une
« interprétation conforme» de la loi
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destinée & la rendre compatible avec
les principes constitutionnels. Elle
est pleinement dans son réle car, s'il
n'appartient qu'au Conseil constitu-
tionnel d'affirmer l'inconstitutionna-
lité d'un texte législatif, il incombe a
tout juge d'user de son pouvoir
d’interprétation de la loi pour lui
donner un sens et une portée compa-
tibles avec les normes supérieures.
La solution est bien établie au regard
du droit communautaire (C.J.C.E.,
10 avril 1984, n° 14-83, Von Colson
et n° 79-83, Harz, Rec., p. 1891 et
1921. Conecl. M™ Rozés) Elle
s'impose de plus fort & I'égard de la
constitution. Autrement dit, c'est
moins le contréle de la constitution-
nalité de la loi qui est interdit au
juge judiciaire que la constatation de
P'incompatibilité de la loi avec la
constitution, Le contréle de la consti-
tutionnalité de la loi doit, autant que
possible, déboucher sur linterpréta-
tion conforme de la loi et, a cet égard,
le juge judiciaire et la juridiction
constitutionnelle sont placés sur un
pied d'égalité: le Conseil constitu-
tionnel n'a ni plus ni moins que la
Cour de cassation ou le Conseil d'Etat
vocation & interpréter les lois 4 la
lumiére de la constitution. Cette voca-
tion appartient & tout juge, méme le
plus modeste.

La particularité essentielle de la
mission du Conseil constitutionnel
est gque lui seul, a l'exclusion des
juridictions ordinaires, peut déclarer
inconstitutionnelle une disposition
législative. En outre, les décisions
du Conseil constitutionnel simpo-
sent aux pouvoirs publics et a toutes
les autorités administratives et juri-
dictionnelles (art. 62, al. 2 de la cons-
titution) non seulement lorsqu’elles
constatent leur défaut de conformité
a la constitution, ce qui empéche la
promulgation des lois nouvelles (art.
62, al. 1) et exclut que celles-ci
aient 4 étre appliquées ou interpré-
tées par les juridictions de droit
commun, mais encore lorsqu'elles en
donnent une interprétation qui est
une condition de leur conformité a la
constitution (V. infra, n™ 8 & 9).
Mais, en ce domaine, la liberté du
Conseil constitutionnel n'est pas la
méme selon qu'il se prononce sur
une loi nouvelle non encore promul-
guée ou sur la régularité, au regard
de la constitution, d'une loi ancienne
qui a déja été interprétée par les
juridictions ordinaires, y compris la
Cour de cassation et le Conseil d’Etat.
A l'égard des lois nouvelles, le pou-
voir d'interprétation du Conseil cons-
titutionnel est trés large et n'est
guére limité que par la pertinence de
Iinterprétation au regard. de la cons-
titution, la lettre de la loi qu'il ne
peut réécrire, ou l'intention exprimée
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par le législateur qu'il ne saurait
dénaturer (en ce sens, Genevois « La
jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel », n® 117, p. 87).

En revanche, & l'égard des lois
anciennes, le Conseil constitutionnel
ne saurait, sans sortir de son role,
s'écarter de l'interprétation qu'en ont
donnée les juridictions compétentes
qui ont eu a les appliquer, méme
pour conférer au texte une interpréta-
tion plus conforme & la constitution
mais qui tendrait alors & censurer
des décisions de justice. Au cas pré-
sent, le Conseil constitutionnel, qui
avait a4 apprécier la régularité, au
regard de la constitution, de l'article
4 de la loi du 29 décembre 1982 insti-
tuant la taxe litigieuse, s'est bien
gardé, dans sa décision du 29 décem-
bre 1989, de faire de ce texte une
interprétation différente de celle
qu'en avait donnée la Cour de cassa-
tion dans les décisions ou elle en
avait fait application (Cass. com.,
28 févr. 1989 précité). En particulier,
loin de dénier le caractére discrimi-
natoire de l'impdt qui avait été
reconnu par la Cour de cassation, le
Conseil constitutionnel l'a admis en
considérant qu'il pouvait étre justifié
dans la mesure ou il répondait a

2. ... & Pautorité des décisions du

7. Les décisions du Conseil consti-
tutionnel « s'imposent aux pouvoirs
publics et a toutes les autorités admi-
nistratives et  juridictionnelles ».
Cette disposition de l'article 62, ali-
néa 2 de la constitution, qui affirme
lautorité des décisions du Conseil
constitutionnel et son caractére
absolu, n'a guére & s'appliquer
devant les juridictions ordinaires.
En effet, si le Conseil constitutionnel
déclare contraire a la constitution la
loi nouvelle qui lui est déférée, la loi
ne peut étre promulguée et le juge
n'aura pas a l'appliquer. A T'inverse,
si le Conseil constitutionnel declare
la loi purement et simplement
conforme & la constitution, cette déci-
sion n'apporte rien au litige qui peut
naitre devant le juge ordinaire puis-
que, a supposer qu'une telle déclara-
tion comporte un « brevet de constitu-
tionnalité » au texte législatif, la
force obligatoire de la loi résulte du
seul fait qu'elle a été promulguée,

C'est donc essentiellement dans la
mesure ol, pour admettre la constitu-
tionnalité d'une loi, le Conseil consti-
tutionnel se livre a une interprétation
conforme, neutralisante ou construc-
tive, que se pose la question de l'auto-
rité de sa décision devant les juridic-
tions ordinaires. On comprend donc
que le probléme soit relativement
nouveau, spécialement pour la Cour
de cassation qui n'a & connaitre des

I'objectif de dissuasion d'une certaine
forme d'évasion fiscale qui était pour-
suivi par le législateur (C.C., 29 déc.
1989 précité considérant n°78).
D'autorité de contrdle du législateur,
c’est-a-dire bien souvent du gouver-
nement, le Conseil constitutionnel
ne pourrait se muer en censeur des
juges.

C'est d'ailleurs précisément parce
que le Conseil constitutionnel ne
pourrait donner des lois déja promul-
guées, soumises & son contrdle a
Poccasion d'une modification, une
interprétation divergente de celle
quen ont donnée les juridictions qui
ont eu & les appliquer, que ces dernie-
res sont elles-mémes tenues de don-
ner 4 ces lois une interprétation aussi
conforme que possible aux principes
constitutionnels. On voit donc ainsi
que s'instaure sous nos yeux non
seulement ce que M. le Doyen Vedel a
dénommsé la réunification du droit,
quelle que soit la place des normes
dans la hiérarchie, mais aussi la
collaboration des juges dans la mise
en ceuvre des droits qui découlent de
la combinaison de ces normes.
L'instrument de cette collaboration
est, tout naturellement, l'autorité de
la chose jugée.

Conseil constitutionnel

affaires, et de l'application des lois,
gqu'un temps plus ou moins considé-
rable aprés 'entrée en vigueur de ces
derniéres. 11 a fallu, en l'espéce, une
loi & vocation rétroactive pour que la
question se soit posée si rapidement
devant elle. De méme, ce n'est que
depuis une date récente que le
Conseil constitutionnel contréle la
régularité, au regard de la Constitu-
tion, des lois antérieurement promul-
guées a l'occasion de lexamen de
textes nouveaux qui les modifient,
les complétent ou affectent leur
domaine (C.C., 25 janv. 1985, n° 85-
187, R.C., Rec. p. 43, 25 juill. 1989,
n° 89-256 D.C.,, Rec. p. 53 et, en
I'espéce actuelle, 29 déc. 1989, n°
89-268 D.C.). Ce n'est donc que
depuis que le Conseil constitutionnel
exerce ce contrdle que les juridic-
tions ordinaires auront a tirer les

conséquences d'une déclaration
d'inconstitutionnalité — ou d'une
interprétation conforme, neutrali-
sante ou consiructive — affectant

une loi, antérieurement promulguée,
qui est invoquée devant eux.

Il n’est, des lors, pas surprenant
que la question de l'autorité des déci-
sions du Conseil constitutionnel se
soit posée principalement devani le
Conseil constitutionnel lui-méme,
tout d'abord & propos de partage de
compétence entre la loi et le régle-
ment (C.C., 16 janv. 1962, n°62-18
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L. Rec., p. 31. S: 1963. 303 et 13 sept.
1979, n°79-109 L. Rec., p.47) et;, &
une date plus récente, au sujet de la
conformité & la constitution de dispo-
sitions identiques ou d'effet équiva-
lent a4 des lois précédemment exami-
nées par lui (C.C., 23ao0t 1985,
n°85-197 D.C. Rec., p. 70 et 8 juill.
1989, n° 89-258 D.C. Hec., p: 48). De
méme, il est révélateur que ce soit
sur une décision relative a la réparti-
tion des compétences respectives de
la loi et du reglement que le Conseil
d’Etat ait opéré un revirement de-
jurisprudence pour s'aligner sur la
chose jugée par le Conseil constitu-
tionnel a laquelle il s’est expressé-
ment référé (C.E. Ass., 20 déc. 1885,
Sté Etablissements Outers, Rec., p.
382, R.F.D.A. 1986, p.513, concl
Ph. Martin). C'était également au
sujet d'une décision de délégalisation
que la Cour de cassation s'était inter-
rogée naguére sur le sens et la portée
de la chose jugée par le Conseil cons-
titutionnel (concl. Touffait sous
Cass. crim., 26 févr. 1974, Schiavon,
D. 1974. 273, précité).

Seules les juridictions ordinaires;
et spécialement les juridictions
suprémes de chaque ordre, sont appe-
lées & se prononcer sur l'autorité des
décisions du Conseil constitutionnel
a leur égard. Le Conseil constitution-
nel lui-méme, ne pouvant étre saisi
d’aucune demande relative & des déci-
sions de justice, ne peut opposer
lautorité de ses précédentes déci-
sions qu'a l'encontre de lois nouvel-
les (C.C., 23 aolit 1985 et 8 juill. 1989
précitées) ou de demandes de déléga-
lisation (C.E., 186 janv. 1962 et
13 sept. 1979 précitées). II incombe
donc au Conseil d'Etat et & la Cour de
cassation de faire directement appli-
cation de l'article 62, alinéa 2 de la
constitution et de reconnaitre eux-
mémes lautorité de la chose jugée
qui s'attache aux décisions du
Conseil constitutionnel. Mais, pour
les raisons que l'on vient d'indiquer,
la jurisprudence en la matiére est
peu abondante.

8, Dans ceite recherche de l'auto-
rité de la chose jugée par le Conseil
constitutionnel, les hautes juridic-
tions judiciaire et administrative
sont évidemment guidées par la
jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel lui-méme. Celui-ci énonce
que lautorité de ses décisions
« s'attache non seulement a leur dis-
positif mais aussi aux motifs qui en
sont le soutien nécessaire et en cons-
tituent le fondement méme» (C.C.,
16 janv. 1962, n°62-18 L. précité).
La formule reprend celle des arréts
de la Cour de cassation dont deux
éminents membres, le premier prési-
dent Battestini et le président Patin,
faisaient alors partie du Conseil
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constitutionnel. Elle a été constam-
ment reproduite («Le contrdle de
constitutionnalité des normes juridi-
ques » rapport de la délégation fran-
caise-a la 7° conférence des Cours
constitutionnelles européennes,
RF.DA 1987.844, spéc., p.856;
Genevois, op. cit.,, n® 108, p. 60), tout
récemment encore par le Conseil
constitutionnel lui-méme (C.c.,
8 juill. 1989, n°89-258 D.C. préci-
tée). La méme analyse inspire les
conclusions des représentants du
ministére public devant la Cour de
cassation (Concl. Touffait sous Cass.
crim., 26 févr. 1974 précité) et le
Conseil d’Etat (Conel. Baudouin sous
C.E. Ass.,, 12déc. 1969, Conseil
national de I'Ordre des pharmaciens,
AJDA 1970.103).

Cette autorité reconnue aux motifs
des décisions du Conseil constitu-
tionnel qui sont le soutien nécessaire
de leur dispositif est le fondement de
la. décision de principe rendue en la
matiére par le Conseil d’Etat sous le
visa, notamment, de l'article 62 de la
constitution (C.E. Ass., 20 déc. 1985
précité). Le Conseil constitutionnel
avait été appelé a se prononcer sur le
caractére législatif de dispositions
de la loi du 16 décembre 1964 rela-
tive au régime des eaux (C.C., 23 juin
1982, n°82-124 L. Rec., p.99). Le
dispositif de sa décision se bornait a
affirmer la nature législative du texte
objet de la demande d’appréciation
du premier ministre. Mais, a l'appui
de cette décision, il était énoncé,
dans ses motifs, que les redevances
pergues par les agences de Bassin
n'étaient ni des taxes parafiscales ni
des rémunérations pour services ren-
dus et devaient donc étre rangées
parmi les impositions de toute nature
dont les régles d'assiette, de taux et
de recouvrement relévent de la loi. Le
Conseil d'Etat a déduit, des seuls
motifs de la décision affirmant,
confrairement & ses analyses anté-
rieures, le caractére d'imposition que
revétajent les redevances en ques-
tion, que le contentieux de ces rede-
vances était un contentieux fiscal,
avec toutes les conséquences qui en
découlent.

Il est remarquable que les motifs,
reconnus comme le soutien néces-
saire du dispositif, concernaient non
pas tant l'interprétation des textes
constitutionnels, tels Yarticle 34 de
la constitution que le Conseil consti-
tutionnel s'est borné a citer, que
Tinterprétation de la loi du 16 décem-
bre 1964 et 'analyse des redevances
dont elle prévoyait la perception.
Autrement dit, l'autorité de chose
jugée des décisions du Conseil cons-
titutionnel ne s'attache pas seule-
ment a linterprétation des normes
constitutionnelles (la majeure du syl-

logisme) mais aussi a l'interprétation
des’ normes "législatives dont ‘la
nature juridique au regard de la
constitution ' était l'objet de 1a
demande (la mineure du syllogisme).
L'autorité de la chose jugée par le
Conseil constitutionnel s'étend donc
4 Yinterprétation des lois ordinaires
laguelle appartient également aux
Jjuridictions de droit commun,

Il y a done bien concurrence, sur ce
point encore, de la juridiction consti-
tutionnelle et des juridictions ordi-
naires. De méme que le Conseil cons-
titutionnel n'est pas seul & appliquer
la ' constitution et partage  cette
compétence avec les juridictions
ordinaires, il ‘partage avec elles le
pouvoir d’interpréter les lois que ces
derniéres ont pour mission d’appli-
quer. Mais la fonction unificatrice
du droit au regard de la constitution
qui est celle du Conseil constitution-
nel implique que ses décisions
s'imposent a toutes les autorités juri-

. dictionnelles;, au méme titre que les

arréts de l'assémblée pléniére de la
Cour 'de cassation . s'imposent aux
juridictions de renvoi. Les juridic-
tions ordinaires sont, en quelque
sorte, les juridictions de renvoi du
Conseil constitutionnel qui doivent
se conformer a ses décisions sur les
points de droit jugés par celui-ci
(comp. art. L. 131-4, al. 2, C. Org.
jud.).

9. Ces principes sont-ils applica-
bles a l'égard des interprétations
conformes, neutralisantes ou cons-
tructives que le Conseil constitution-
nel donne des lois soumises & son
examen pour affirmer leur confor-
mité a la constitution ?

La doctrine, largement dominante,
est en ce sens (Genevois, op. cit.,
n® 118, p. 68; Favoreu, op. cit. pas-
sim, Moderne «Complémentarité et
compatibilité des décisions du
Conseil constitutionnel et des arréts
du Conseil d’Etat » in « Conseil cons-
titutionnel et Conseil d'Etat », p. 313
et s., spécialement p. 348 ; G. Drago,
op. cit, p. 167, ete.). Depuis la déci-
sion du Conseil d'Etat du 20 décem-
bre 1985, elle peut se prévaloir d'un
argument a fortiori trés puissant: si
l'autorité de la chose jugée s’attache
aux motifs qui sont le soutien néces-
saire du dispositif des décisions de
délégalisation, a plus forte raison
doit-il en aller ainsi des motifs des
décisions qui énoncent les condi-
tions de conformité de la loi & la
constitution.

La seule jurisprudence, malheu-
reusement rare, qui émane du seul
Conseil d'Efat n'est cependant pas
dépourvue d’ambiguité. Un arrét a
fait application d'une loi contrdlée
par le Conseil constitutionnel « 4 la
lumiére de la décision » rendue par
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cée dernier sans que la motivation
qu'il comporte soit, pour ainsi dire,
trés éclairante (C.E., 1° juill. 1983,
Syndicat unifié de la radio et de la
télévision C.F.D.T., Rec., p. 293).

Des décisions plus récentes énon-
cent qu'une autorité administrative
n'a pas méconnu « la chose jugée par
le Conseil constitutionnel » sans que
I'on sache avec certitude si le Conseil
d'Etat a effectivement considéré que
la décision administrative contestée
était conforme aux directives d’appli-
cation de la loi que comportait la
décision du Conseil constitutionnel
et auxquelles il aurait reconnu 'auto-
rité qui s'attache a cette décision ou
si, au contraire, il a entendu dénier
toute autorité de chose jugée i ces
directives (C.E., 16avr. 1986, Sté
Méridionale de participations bancai-
res industrielles et commerciales,
Rec., p. 93. Chronique Azibert et For-
nacciari, AJDA 1986, p. 294 et Favo-
reu « L'application des décisions du

Conseil  constitutionnel par le
Conseil d'Etat et le tribunal des
conflits », R.F.D.A. 19887.278 ;

G. Drago, thése précitée, p. 344). En
réalité, il semble que, tout en recon-
naissant l'autorité qui s’attache a la
décision du Conseil constitutionnel,
le Conseil d’Etat, considérant qu’il
s'agissait de l'autorité de la chose
jugée, a estimé que les directives
exprimées par le’ Conseil constitu-
tionnel n'avaient pas de valeur nor-
mative et ne constituaient pas davan-
tage, dans le cas particulier, le sou-
tien nécessaire de la décision, de
sorte que ses décisions ne visent pas
Tarticle 62 de la constitution (en ce
sens, obs, Azibert et Fornacciari pré-
citées; V. aussi Genevois « La juris-
prudence du Conseil constitution-
nel», n° 118, p. 69).

Cette altitude de la juridietion
administrative est a rapprocher de la *
pratique italienne selon laquelle les
« sentences interprétatives de rejet
émanant de la Cour constitutionnelle
italienne ne lient pas les juges (V. les
rapports italiens aux 13% journées
franco-italiennes de la société de
législation comparée, R.I.D.C. 1987,
378 et 5. spécialement Saya, p. 494 et
Chiavario, p.421). Mais, comme on
I'a justement relevé, cette pratique
s'explique, en grande partie, par le
fait qu'en Italie la constitution insti-
tue un contréle incident de la consti-
tutionnalité des lois et que, si le juge
ordinaire ne se conforme pas a l'inter-
prétation de la loi par la Cour consti-
tutionnelle, une seconde question

préjudicielle peut étre portée devant
cette derniére qui, dans ce cas, est
appelée & prononcer une décision
d’inconstitutionnalité du texte dans
Vinterprétation non conforme main-
tenue par le juge ordinaire.
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Autrement dit, dans ce systéme,
« les jugements interprétatifs de rejet
constituent la premiére moitié d'une
double décision destinée: a étre
complétée ensuite par une décision
d’admission (du moyen d'inconstitu-
tionnalité) » (Pizzorusso rapport aux
13¢ journées franco-italiennes préci-
tées, R.I.D.C. 1987, p. 455, note 50).

En France, il n’existe rien de tel et
les décisions du Conseil constitution-
nel ne peuvent que s'imposer d’elles-
mémes, pour ainsi dire du premier
coup, y compris en ce qu'elles
comportent une interprétation
conforme, neutralisante ou construc-
tive de la loi dés lors que cette inter-
prétation de la loi est la condition de
sa conformité & la constitution et le
soutien nécessaire du dispositif de la
décision du conseil. Encore une fois,
il faut faire le paralléle avec l'autorité
des arréts de I'assemblée pléniére de
la Cour de cassation dont ce sont les
motifs qui énoncent les points de
droit jugés par elle qui s'imposent
aux juridictions de renvoi. Le juge
ordinaire, qui doit faire application
d'une loi préalablement soumise &a
I'examen du Conseil constitutionnel,
se trouve donc dans une situation
équivalente a4 celle de la juridiction
de renvoi aprés cassation par
I'assemblée pléniére. II lui appartient
de déterminer quels sont les motifs
de I'arrét qui sont le soutien néces-
saire du dispositif et qui expriment
la décision prise sur les points de
droit en litige. Conformément aux
préceptes de Vizioz (Etudes de procé-
dure, p.253, 56 et 258, n°58) et
Motulsky («Pour une délimitation
plus précise de l'autorité de la chose
jugée en matiére civile », D. 1968. 1),
il s’agit, d'une part, de préciser la
« question litigieuse », au besoin en
examinant les termes de la saisine
dans les cas, désormais fréquents,
ol elle est motivée et, d'autre part,
d'identifier ce qui a été véritablement
tranché en droit par les motifs qui
sont le soutien nécessaire du disposi-
tif de la décision du Conseil constitu-
tionnel. Il n'y a la rien qui s'écarte de
la mission traditionnelle du juge en
présence de la chose jugée.

10, Dans le cas particulier de Parti-
cle 105 de la loi de finances pour
1980, il n'est pas douteux que le
rappel, par le Conseil constitution-
nel, du principe constitutionnel,
qu'il a dégagé dans une précédente
décision (C.C., 29 déc. 1986, n°86-
223, D.C, précitée) selon lequel la loi
fiscale ne saurait préjudicier aux
contribuables dont les droits ont été
reconnus par une décision de justice
passée en force de chose jugée
(majeure du syllogisme) et la consta-
tation que rien dans le texte de la loi
ne porte atteinte & de tels droits

(mineure du syllogisme) sont des
motifs qui sont le soutien nécessaire
du dispositif de sa décision et en
constituent le fondement méme, Le
Conseil constitutionnel aurait pu
tout aussi bien déduire de ces prémis-
ses que la loi était contraire a la
constitution en ce qu'elle ne réservait
pas expressément les droits acquis
par les contribuables en vertu de
décisions de justice passées en force
de chose jugée. Mais, par une écono-
mie de moyens bien compréhensible
et qui lui est coutumiére (en ce sens
Vedel intervention au colloque
« Conseil constitutionnel et Conseil
d'Btat », p. 384), le Conseil constitu-
tionnel a préféré donner au silence
de la loi une interprétation conforme
au principe constitutionnel qu'il
venait de rappeler. Cette interpréta-
tion, qui est la condition de la confor-
mité de la loi a la constitution,
s'impose au méme titre que se serait
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imposée une déclaration d’inconsti
tutionnalité partielle fondée sur le
mémes motifs.

En se conformant au point de droi
ainsi jugé par le Conseil constitution
nel, la chambre commerciale a appli
qué l'article 82, alinéa 2 de la consti
tution... & moins gu'elle n'ait pris 1
liberté de faire méme ce qui lui étai
imposé.

Il appartiendra aux juridiction
judiciaires de se conformer égale
ment & la décision du Conseil consti.
tutionnel sur les autres points 'd
droit jugés par lui (V. notre articl
précité). Mais ceci est; peut-étre, un
autre histoire.

Philippe DEROUIN

Avocat au barreau de Paris
Ancien chargé de cours
4 la faculté de droit
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