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Définitions et distinctions
de la fraude et de ’évasion fiscales

Philippe DEROUIN
Avocat au barreau de Paris
Skadden, Arps, Slate, Meagher & Flom
Ancien chargé de cours des facultés de droit'

Evasion et fraude fiscales ne se distinguent pas dans 1’objectif commun
de lutte contre I'une et 'autre. Nombreux sont les textes législatifs et
conventionnels qui tendent a éviter la fraude et I’évasion fiscales. La
lutte contre la fraude et I’évasion fiscales est aussi un objectif consti-
tutionnel.

Accolée a I'adjectif « fiscale », I’évasion prend un tour péjoratif. Sans
ce qualificatif, I’évasion évoque une image positive de libération :
s’échapper de certaines contraintes pour mieux jouir de la liberté. La
notion était si forte que, jusqu’en 2004, le Code pénal ne réprimait pas
I’évasion simple, tenue comme une manifestation de liberté d’aller et
venir.

Il n’en est plus de méme de nos jours. L’évasion a beau continuer
a faire réver, elle est mal percue lorsqu’elle est fiscale. Autrement
dit, la fraude, c’est certainement mal ; I’évasion fiscale, ce n’est pas
bien.

Evasion et optimisation fiscales. — Selon la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen, la liberté consiste a pouvoir faire ce que la loi
n’interdit pas. Sans méconnaitre les contraintes de la loi, notamment
fiscale, le choix de la voie la moins imposée permet I’optimisation fis-
cale. L’article 13 de la méme Déclaration des droits de I’homme et
du citoyen énonce que la contribution commune est indispensable
pour couvrir les charges publiques. L’imp6t est une nécessité pas une
vertu. La philanthropie n’est pas un devoir du contribuable. D’ailleurs,
I'imp6t payé volontairement, sans y étre tenu, n’est pas déductible ou
imputable. On en voit chaque jour I’exemple en matiére de TVA ou,
en fiscalité internationale des revenus, lorsque I’Etat de la résidence
refuse le crédit d’imp6t pour I'imp6t payé volontairement dans I’ Etat
de la source.

{. Coauteur, avec Gilbert Tixier, de Dit pénal de la fiscalité, Dalloz 1989.
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L’évasion fiscale consisterait-elle a4 revendiquer I'application de la
lettre de la loi contrairement a son esprit ? C’est déja supposer une
malfacon législative que d’envisager une loi dont la lettre n’exprime-
rait pas I'esprit. Dans la plupart des cas, les juges y suppléent par
Iinterprétation. La cohérence de leurs décisions forme une jurispru-
dence, susceptible d’éclairer celle des textes sur lesquels ils ne sont
pas encore prononcés. A défaut, chacun, contribuable ou administra-
tion, risque d’appliquer la loi non pas telle qu’elle est, mais telle qu’il
voudrait qu’elle soit.

Est-ce a dire que I'optimisation fiscale est a I’abri de la critique ? Cela
n’est pas toujours le cas. Les gouvernements distinguent entre I'opti-
misation acceptable et I’optimisation agressive. Et, sans poursuivre un
objectif constitutionnel, les actions destinées a mettre fin 3 certaines
formes d’optimisation fiscale peuvent, selon le Conseil constitutionnel,
répondre a un motif d’intérét général. Encore fautil que le moyen
mis en ceuvre soit approprié et non pas disproportionné au regard de
I'objectif a atteindre.

5. Evasion, fraude et optimisations fiscales sont trois notions dont

a

Q
e N

on se plait parfois a souligner le flou?, voire a I'entretenir par des
erreurs de traduction. En anglais « fax evasion » suppose un élément
de dissimulation qu’on qualifierait volontiers de fraude en fran-
cais, cependant que « tax avoidance » désigne des comportements
conformes aux dispositions de la loi que ’on qualifierait en France
d’évasion fiscale.

L’évasion consiste aussi 4 s’échapper d’un lieu oli I’on était contraint.
L’¢évasion fiscale - comme I’évasion de capitaux — a un aspect interna-
tional qui semble I’emporter : ce serait 1’optimisation avec un aspect
international tendant a profiter des différences de régimes fiscaux et
de la difficulté accrue d’obtention des preuves a I’étranger. Mais si
'optimisation comporte une dissimulation, notamment i 1’étranger,
alors on en revient a la fraude.

4. Comment y voir clair ? - Premiére tentative de définition : la fraude

est pénale, tandis que 1’évasion fiscale ne 1’est pas.

La distinction parait simple. La DGFIP dépose plainte pour fraude fis-
cale environ 1000 fois par an (dont 3 % seulement donnent lieu a
information judiciaire), 4 comparer aux quelque 40 000 cas annuels
de taxation d’office ou d’application des pénalités pour mauvaise foi,
etc. ou apparait I’élément matériel de la fraude. Conformément a une
circulaire Fabius-Badinter de 1981°% la DGFIP adopte une attitude

Voir notamment le Rapport d'information sur l'optimisation fiscale des entreprises dans
un contexte international — Assemblée Nationale juillet 2013, n° 1243 p. 21.

Renouvelée, complétée et modifiée par une circulaire conjointe de la garde des Sceaux,
du ministre des Finances et du secrétaire d'Etat au Budget du 22 mai 2014.

Wt

DEFINT

sélective
une péi
gravité
lement

En réal

— le bl:
sans |
crite
pour:
impo

— l'adn
plexe
ratiol
Parqu
de ju

— les m
évide
pose
in ide
euroj

D’oni r¢

mon di

poursui

Voyons
d’appli

A. Déf

. La dis:
ticle 17
duleuse
moyent
prescri
montar
besoin
ou lan

Autren
C’est ]
titre de

4. GJUE, 26




DE LUTTE

on de la
)oser une
‘exprime-
léent par
jurispru-
5 ne sont
Iministra-
elle qu’il

ue » Cela
re 'opti-
uivre un
certaines
1tionnel,
e moyen
egard de

ns dont
par des
élément
n fran-
tements
France

ntraint.
interna-
1 aspect
caux et
Mais si
ranger,

fraude

ude fis-
- lieu a
nnuels
ise foi,
t A une
ttitude

ses dans

Sceaux,

DEFINITIONS ET DISTINCTIONS DE LA FRAUDE ET DE L’EVASION FISCALES 3

sélective en mati¢re de poursuites pénales pour fraude fiscale. Jusqu’a

une période récente, elle privilégiait la stireté de la répression sur la

gravité des infractions. Le reste serait I’évasion fiscale, punissable seu-
lement de sanctions administratives.

En réalité, ce n’est pas si simple :

- le blanchiment de fraude fiscale est pénalement punissable méme
sans poursuite de la fraude correspondante, laquelle peut étre pres-
crite (cf. I'affaire Cahuzac), et surtout, dans ce cas le Parquet peut
poursuivre seul, sans attendre la plainte de I’administration des
impots ;

- l'administration dépose aujourd’hui plainte dans des cas plus com-
plexes, alors qu’elle privilégiait naguere le simple défaut de décla-
ration. L’infraction pénale sera plus difficile a caractériser, par le
Parquet au stade de I’enquéte préliminaire, voire par les juridictions
de jugement ;

- les majorations fiscales de 40 et 80 % ont une connotation pénale
évidente. Leur cumul avec les sanctions pénales proprement dites,
pose désormais une difficulté sérieuse au regard de la regle « non bis
in idem » rappelée par la charte des droits fondamentaux de 1’'Union
européenne .

D’ou résulte un probléme de sécurité juridique : « quand suis-je dans

mon droit? » et une interrogation pour le Parquet : « quand doisje

poursuivre ? »

Voyons successivement les éléments de droit positif et les difficultés

d’application.

I. LES CONCEPTS DU DROIT POSITIF

A. Définition de la fraude fiscale

5. La dissimulation est I’élément essentiel de la fraude fiscale. L’ar-

ticle 1741 du Code général des impots incrimine la soustraction frau-
duleuse a I’établissement ou au paiement de I'imp6t par I'un des
moyens qu’il énumere, tels que le défaut de déclaration dans les délais
prescrits ou la dissimulation de sommes sujettes a I'impoét pour un
montant, jamais réévalué, de 1000 francs ou 153 euros. Point n’est
besoin de manceuvres quelconques : I'omission volontaire de recettes
ou la majoration de dépenses suffisent.

Autrement dit, ’évasion fiscale par dissimulation change de nature.
C’est clairement une fraude fiscale, punissable en tant que telle ou au
titre de blanchiment de fraude.

4. CJUE, 26 février 2013, C-617/10, /ikm'bmg Fransson.
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6.

o

Y Gt

Les circonstances aggravantes ont longtemps été I’achat ou la vente
sans facture, les factures fictives et ’obtention de remboursements
injustifiés.

Elles ont été récemment étendues, par la loi du 6 décembre 2013
relative a la lutte contre la fraude fiscale, aux faits commis en bande
organis€e, c’est-a-dire tout groupement ou entente en vue de la prépa-
ration d’une infraction (art. 132-71 du Code pénal), ce qui est extréme-
ment large. La méme loi a introduit d’autres circonstances aggravantes
dont certaines sont critiquables, voire condamnables par ellessmémes,
comme l'usage de fausse identité ou de faux documents. D’autres le
sont moins comme l’interposition de personnes. L’une d’entre elles,
I'ouverture de comptes ou la souscription de contrats a I’étranger, est
I'exercice d’une liberté et n’a rien d'illicite en elle-méme mais pour-
rait étre de nature a faciliter la commission ou la dissimulation du
délit de fraude fiscale. Cela a suffi au Conseil constitutionnel °.

B. Dispositions destinées a prévenir I’évasion fiscale

ou 'optimisation fiscale agressive
La loi fiscale ne cherche pas a définir I’évasion fiscale mais a prévenir
certaines de ses manifestations, soit par des obligations d’information

accrues mises a la charge des contribuables, soit par des mesures fis-
cales spécifiques dans certaines situations a risque.

. Des obligations formelles accrues. — D’abord des obligations déclara-

tives : déclarations des trusts et des comptes a I’étranger, documenta-
tion des entreprises sur leur politique de prix de transfert. Ensuite la
publicité, par le registre public des trusts, et bientot la publication de
la répartition des impbts par pays, ce qui est beaucoup plus lourd de
conséquences que la révélation du chiffre d’affaires et du personnel.

. Des regles d’assiette identifiant des comportements dangereux sauf

preuve contraire. — De nombreux textes comportent des dispositions
de fond défavorables, telles que I'imposition de certains revenus ordi-
nairement hors du champ d’application de I'impét ou le refus de
déduction de certaines charges, dans des circonstances que I’adminis-
tration fiscale estime dangereuses (III de I’article 125 A, articles 209 B
et 238 A du Code général des impéts), sauf preuve que les opérations
visées ne procedent pas d’un objectif d’évasion fiscale.

La jurisprudence récente montre que la preuve contraire peut effec-
tivement étre rapportée® Il appartient alors au contribuable de
démontrer la réalité de I'activité économique exercée a 1’étranger et

. Décision n° 2012-679 DC du 4 décembre 2013.
. CE, 26 décembre 2013 concernant l'application de l'article 209 B du CGI dans sa rédac-

tion antérieure, & BNP Paribas a raison de son implantation 4 Guernesey notamment.
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la substance de son implantation locale. S’il échoue dans cette preuve,
alors la loi fiscale permet son imposition, parfois a des taux prohibitifs
lorsque des versements ont lieu a destination d’états ou de territoires
non coopératifs qui n’échangent pas de renseignements avec ’admi-

nistration des imp6ts francaise.

A défaut de rapporter la preuve contraire, le contribuable qui n’a pas
déposé la déclaration correspondante ou payé I'imp6t au taux prohi-
bitif prévu par la loi encourrait-il la sanction de fraude pour défaut de
déclaration ? Peut-on considérer, au contraire, que ces régles spéciales
d’assiette de I'imp6t n’emportent pas de qualification pénale, comme
I"avait jadis jugé la chambre criminelle de la Cour de cassation a pro-
pos de I'application de I'article 57 du Code général des impbts relatif
aux prix de transfert’ ? On ne connait pas de poursuite pénale en
cours ni, moins encore, aboutie sur ces sujets. Ainsi, 1'évasion fiscale,
sans dissimulation établie, serait seulement passible de ces mesures fis-
cales ou I'imp6t lui-méme est une sanction.

II. LES DIFFICULTES D’APPLICATION

Le cadre législatif ainsi rappelé laisse place a de larges facultés d’appré-
ciation par I'administration et les juridictions. Voyons quelques exemples.

A. Les établissements stables d’entreprises étrangéres

. Un sujet d’actualité. — Les perquisitions en application de ’article L.
| perq PP

16 B du livre des procédures fiscales se multiplient. Les décisions des
Juges de I'impdt sont plus nombreuses et certaines procédures pénales
sont en cours. La présence en France d’entreprises étrangéres qui y
livrent des biens ou y fournissent des services est un sujet de vigilance
et de répression accrues de la part de ’administration des impéts. Cer-
tains cas concernent de grandes entreprises de I'économie numérique,
d’autres des fonds d’investissement, d’autres enfin de plus modestes
PME, familiales ou non. Dans la plupart de cas, ces contribuables ne
s'estiment pas assujettis a I'impét en France ; ils tiennent comptabi-
lité et font leurs déclarations fiscales dans leur pays — bien souvent
europé€en — d’origine ou d’implantation. Le plus souvent, ils estiment
s’étre conformés aux normes internationales élaborées par I'OCDE
en matiere de prix de transfert. Mais I’administration des impéts
considere que les faits seraient différents, que la présence en France
équivaudrait, en réalité, a un établissement stable dont les opérations
auraient dit étre déclarées et soumises a 'impot en France. A défaut
de déclaration, l'activité serait considérée comme occulte, avec les
conséquences et les sanctions fiscales, voire pénales qui s’y attachent.

Cass. crim., 30 octobre 1978, Bull. n° 290, p. 749.
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19. Les interrogations. — Est-ce si siir ? Y a-t-il évasion fiscale a organiser , 12. Acte ar
ses affaires de matiére a suivre précisément les normes internationales de la I
de 'OCDE qui gouvernent les prix de transfert et font prévaloir une variété
analyse assez juridique des fonctions et des risques assumés par chaque SOCiété:
entité sur ’analyse plus économique en terme de marché? Méme peral
lorsque 1’entreprise s’écarte de ces normes, tient sa comptabilité et ses aute
paye ses impots dans un Etat plutot qu ‘un autre, peut-on considérer princip
pour autant qu’elle exerce une activité occulte ? Au regard de I’Etat de constit
destination certes, mais a condition d’ignorer les déclarations fiscales 2014 : .
faites et les impots payés a I’étranger 8. I’admil
De nos jours, dans I'Union européenne et dans le réseau de conven- S 515
tions internationales sur I’échange de renseignements, un Etat peut-il Pguie
ignorer I'existence et le comportement du contribuable dans un autre avoir d
Etat membre ou dans un Etat contractant ? Peut-on qualifier le défaut (}e lal
de déclaration en France de fraude fiscale alors que les déclarations S ¢
équivalentes ont été déposées dans I Etat voisin et que les administra- pénale
tions fiscales de ces Etats communlquent régulierement entre elles ? DL
La question est pour le moins délicate. genge
en mat

Les parquets s’interrogent sur I’opportunité des poursuites dans cer-

3 ST S ; Siyin & : des op

tains cas. Les juridictions de jugement portent des appréciations diver-
gentes, comme dans I’affaire Smartcity ot le juge répressif a condamné oo
pour fraude fiscale a raison de faits pour lesquels le juge administratif Yo i
de I'impdt a considéré qu’il n'y avait pas d’établissement en France e
ni, par suite, d’obligation déclarative qui aurait été méconnue®’. Au- 1ok I
dela de cette divergence d’appréciation et de jugement, peut-on avoir o iionn
une conception exclusivement nationale de I'impot et des obligations I’appo
déclaratives et comptables dans une économie mondialisée ou s’ins- Sihions
taure la coopération intergouvernementale ? A supposer que tel soit it
encore le cas, la sanction pénale ou quasi-pénale ne serait-elle pas dis- I'impé
proportionnée ? jusqu’
arréts
B. Les schémas complexes ou les limites de I’habileté : I’autre
fraude fiscale et abus de droit Fares
11i. Actes fictifs, opérations fictives et sociétés fictives. — Abus de droit et 14 Cessic
fraude fiscale, désormais avec circonstances aggravantes, se rejoignent loi fisc
lorsqu’il s’agit de réprimer la soustraction a I'imp6t au moyen d’opé- tions
rations fictives et de sociétés fictives. La jurisprudence est ancienne et joue e
relativement abondante en ce sens '°. ou de
but lu

. Cass. crim., 25 janvier 2012, pourvoi n° 10-88279 ; 24 octobre 2012, pourvoi n°® 11-85790 ;
5 juin 2013, pourvoi n°® 12-83334. 1. Décisio
9. Cass. crim., 13 juin 2012, pourvoi n° 11-84092. 12. N° 26 d
10. Voir les arréts cités dans notre ouvrage Droil pénal de la fiscalité n° 26, et, dans un cadre 1%, Bull n°
international, n°® 148 et 149, concernant les affaires Gérard de Villiers et Johnny Stark {1. Maurice

Mondial Télé Show.

nolion «
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. Acte artificiel, motivation fiscale et décalage entre la lettre et ’esprit

de la loi. — La question est beaucoup plus délicate pour la seconde
variété de I'abus de droit qui, sans recourir a des opérations ou des
soci€tés fictives, consiste en un montage artificiel dans le but d’échap-
per a I'impot par I'application littérale de la loi contre I'intention de
ses auteurs. On a beaucoup débattu a ce sujet du caractére exclusif ou
principal de la motivation fiscale de I’auteur. Jusqu’a ce que le Conseil
constitutionnel tranche par sa décision sur la loi de finances pour
2014 : en raison de la gravité des sanctions et du risque d’arbitraire de
I'administration, une définition stricte s’impose, la motivation ne peut
pas étre principalement fiscale ; elle doit I’étre exclusivement ''. Si I’on
ajoute la jurisprudence du Conseil d’Etat selon laquelle il ne peut pas y
avoir d’abus de droit lorsque I'imposition est justifiée par I’application
de la loi, le domaine de I’abus de droit par « fraude a la loi » devrait
étre restreint. En tout cas, il ne parait pas susceptible de sanction
pénale. Avec Gilbert Tixier nous I’avons écrit jadis '%. Aucune décision
n’est venue infirmer ou confirmer notre analyse. En revanche, I'expé-
rience a montré la fragilité des attitudes trop répressives, spécialement
en matiere d’actes de sociétés, lorsque la loi fiscale traite différemment
des opérations voisines ayant des effets économiques similaires.

. Cession de l'intégralité du capital d’une société et cession de fonds

de commerce. — Pendant longtemps ’administration a considéré que
la cession de I'intégralité des titres de capital d'une société dissimu-
lait la cession de son actif et notamment de son fonds de commerce
fortement taxé, la distribution des actifs aux actionnaires cédants et
I'apport a une nouvelle société par le cessionnaire des titres. Des impo-
sitions assorties de lourdes pénalités ont été établies — avec ’appui du
comité des abus de droit et des juges, administratifs et judiciaires, de
I'impot. Des poursuites pénales pour fraude fiscale ont été engagées
jusqu’a ce que la Cour de cassation y mette fin par deux importants
arréts : I'un fiscal du 7 mars 1984 dans une affaire Beauvallet Naturama,
lautre, pénal, du 12 mars 1984 '*. Dans l'intervalle, la vie des affaires
avait été empoisonnée pendant plusieurs dizaines d’années .

. Cession d’actions et distributions. — Dans le méme ordre d’idées, la

loi fiscale francaise traite différemment les plus-values de cession d’ac-
tions et les distributions de bénéfices et la différence de traitement
joue en sens inverse suivant que les bénéficiaires sont des entreprises
ou des particuliers. En général, les particuliers — et les organismes sans
but lucratif — sont incités a réaliser des plus-values de cession, peu ou

Décision n° 2013-685 DC du 29 décembre 2013 considérants 112 a 118.

N° 26 de l'ouvrage précité.

Bull. n° 100, p. 253.

Maurice CozIAN, Les grands principes de la fiscalilé des entreprises, Litec, 1999, Doc n° 2 La
notion d'abus de droit n° 27 et s., p. 29.
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o

15.

16.

pas taxées, plutot que de percevoir des distributions de bénéfices forte-
ment taxées. A l'inverse, les personnes morales bénéficiant du régime
des sociétés meres ont intérét a percevoir des dividendes (exonérés a
95 %) plutot que des plus-values (jadis taxées 4 un taux proportionnel,
désormais exonérées a 88 % seulement).

Immanquablement, I’administration et les juges de I'imp6t ont vu de
I’abus de droit a organiser la liquidation d’une société de maniére
que les particuliers actionnaires cédants réalisent une plus-value moins
taxée plutot que d’étre imposés sur le boni de liquidation. Ce n’est
que par une décision récente du Conseil constitutionnel, postérieure
au colloque, que la disparité de traitement a été jugée contraire au
principe constitutionnel d’égalité '>. Ainsi des dizaines de contri-
buables ont €té sanctionnés pour abus de droit au regard de disposi-
tions inconstitutionnelles. Heureusement, il ne semble pas que ’on ait
poursuivi pénalement les actionnaires cédants en pareil cas.

Les coquillards. — L’administration et le comité des abus de droit
ont critiqué ce qu’ils estiment étre un abus du régime des sociétés
meres et filiales par les acquéreurs, parfois dénommés « coquillards »
puisqu’ils acquéraient des sociétés coquilles, ayant cessé leurs activités
€conomiques et détenant essentiellement des liquidités et titres de pla-
cement. Les juridictions répressives et les juridictions fiscales du fond
ont rejeté cette argumentation et prononcé respectivement des relaxes
et des décharges '°. Mais sur le pourvoi du ministre, le Conseil d’Etat a
admis ’abus de droit par une motivation qui n’emporte pas la convic-
tion et qui ne parait pas cohérente avec certaines de ses décisions anté-
rieures. Il n’y a donc pas de fraude fiscale en la matiére et peut étre
pas d’abus de droit non plus.

CONCLUSION

Trois observations. — Depuis 1920, date d’instauration de délit de
fraude fiscale, une tendance constante a I’aggravation de la répression
fiscale et a 'extension de son domaine.

Un risque accru - et malheureusement vérifié dans le passé et le pré-
sent — d’incohérence et d’arbitraire des décisions et jugements, facteur
d’insécurité juridique.

Pour le réduire, mieux définir, commenter et faire connaitre les com-

portements a hauts risques. Manier la répression avec plus de pru-
dence.

15, Décision n° 2014-404 QPC du 20 juin 2014.

16. Cass. crim., 4 novembre 2010, pourvoi n° 10-81233.
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de loi ou celles contraires au principe de la séparation des pouvoirs.
Il s’ensuit que le seul «brevet de constitutionnalité » est limité aux
dispositions dont il a expressément déclaré la conformité a la Consti-
tution. Il n’est donc pas exclu qu'une QPC puisse étre formée dans les
conditions de droit commun. Elle pourrait I’étre si le futur procureur
financier décidait d’affirmer 'indépendance qu’il tient directement de
la Constitution, en poursuivant la fraude fiscale aggravée sans attendre
la plainte de I'administration fiscale. I1 démontrerait ainsi qu’il n’est
pas qu’'un « géant aux petits pieds ».

Il serait préférable évidemment que le législateur décide, comme le
préconise au demeurant la Cour des comptes que le procureur de la
république financier puisse poursuivre d’initiative les faits susceptibles
de revétir la qualification de fraude fiscale entrant dans sa compétence.

Le maintien du «verrou de Bercy » n’est ni utile, ni juste. Il doit étre
abrogé.
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