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LESFP est une procédure de contréle fiscal des revenus qui trouve son fondement dans l'article L. 12
du Livre des procédures fiscales. Elle se caractérise par un contréle de cohérence réalisé par 'administra-
tion fiscale entre d’une part, les revenus déclarés par les contribuables personnes physiques et, d’autre
part, leur train de vie, leur patrimoine et leur situation de trésorerie. Particulierement intrusive, cette
procédure est considérée comme I'une des plus attentatoires a la vie privée des contribuables, en raison
des investigations extrémement poussées que I'administration fiscale est autorisée & mener dans ce cadre.
Pourtant, l'utilisation des nouvelles technologies par 'administration fiscale et la modernisation du
contrdle fiscal semblent considérablement remettre en cause I'efficacité de 'ESFP. Par ailleurs, 'insufhisance
évidente des garanties propres a cette procédure par rapport a l'atteinte portée aux droits et libertés fon-
damentales des individus suggére de mener une réflexion sur la nécessité de son maintien dans I'arsenal
répressif actuel et sur la pertinence de son transfert vers la matiere pénale.

The “ESFP” (contradictory review of the personal tax situation) is an income verification procedure based on
Article L. 12 of the French Tax Procedures Code. It is characterized by a consistency check carried out by the
French tax administration between, on the one hand, the income declared by individual taxpayers and, on the
other hand, their lifestyle, assets, and cash flow. This particularly intrusive procedure is one of the most invasive
of taxpayers’ privacy due to the highly detailed investigations the tax administration is authorized to carry out.
However, the use of new technologies by the French tax administration and the modernization of tax audits
seem to significantly challenge the effectiveness of the “ESFP”. Moreover, the obvious inadequacy of the safeguards
provided by this procedure, given the impact on individuals’ fundamental rights and freedoms, suggests that a
reflection is needed on the necessity of maintaining it within the current French repressive framework and the
relevance of transferring it to criminal law.

@ strada

Introduction

Dans 'adage « Fraus omnia corrumpit» réside un idéal
de notre société : les principes de bonne foi et de
loyauté dominent les rapports juridiques entre les
individus tandis que la fraude, entachant de vice
toute chose, est de nature a inverser cette logique.
Ennemie du principe d’égalité, la fraude fiscale jus-
tifie ainsi un climat de méfiance et la nécessité d’in-
vestigations continues, 'exception devenant le prin-
cipe. Toutefois, un tel traitement appliqué en amont
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de toute caractérisation de fraude pose question :
cette traque ne peut se faire par tout moyen et se
heurte aux droits et libertés fondamentaux des
contribuables.

Dans ces colonnes, nous proposons d’étudier la
conciliation de deux exigences de I’Etat de droit, la
protection de la vie privée des individus et la re-
cherche de Iéquité contributive,  travers un instru-
ment de vérification particulier dont dispose I'admi-

nistration fiscale : ’'Examen Contradictoire de la
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Situation Fiscale Personnelle ou « ESFP ». Particulie-
rement intrusive, cette procédure de controle fiscal
est réservée aux personnes physiques résidentes ou
déclarées non-résidentes'. Elle permet & 'adminis-
tration fiscale de procéder a un contrdle de cohérence
entre, d’une part, les revenus du contribuable qui
auront — ou n'auront pas — été déclarés et, d’autre
part, son train de vie, son patrimoine ou sa situation
de trésorerie. Véritable inquisition, 'ESFP conduit
I'administration fiscale & procéder a une analyse ap-
profondie des données personnelles — voire in-
times — du contribuable.

Lhistoire de 'ESFP est celle d’une procédure de
vérification née de la pratique de 'administration
fiscale et d’une succession de jurisprudences du
Conseil de I'Ertat, toutes deux soutenues par une
consécration légale tout aussi empirique. Se hissant
progressivement au rang des contrepoids du systéme
déclaratif francais, sans équivalent en Europe, elle
entre dans le droit positif avec la loi n® 75-1278 du
30 septembre 1975 sous son premier nom, la « Véri-
fication Approfondie de la Situation Fiscale d’En-
semble», afin de l'affubler 4 la hite d’'un encadrement
légal. Le décret n® 81-859 du 15 septembre 1981
Iintroduit ensuite au sein du Livre des Procédures
Fiscales et la «Vérification» devient '« Examen
Contradictoire de 'Ensemble de la Situation Fiscale
Personnelle » avec la loi n° 87-502 du 8 juillet 1987
modifiant les procédures fiscales et douaniéres. La
procédure doit son nom actuel  la loi n® 96-1182
du 30 décembre 1996 qui, opérant une extension de
son champ d’application, la renomme « Examen
Contradictoire de la Situation Fiscale Personnelle ».
Ces réformes successives n'ayant fait quadapter sur
le plan légal cette création administrative et préto-
rienne, la saga identitaire de 'ESFP apparait peu
rassurante lorsque I'on sait qu'elle désigne 'un des
controéles fiscaux les plus attentatoires aux droits et
libertés des contribuables.

Pour en comprendre les fondements, il convient de
sinterroger sur ce qui a pu motiver son apparition.
Le contexte des années 1970 est celui d’'une montée
des comportements de fraude et d’évasion fiscales,
notamment dans les milieux a revenus non-salariés
(principalement les entreprises individuelles et les
professions libérales) avec un grand nombre de

1. Les personnes physiques n’ayant pas leur domicile fiscal en
France peuvent faire I'objet d’'un ESFP deés lors quelles sont assu-
jetties & I'impot sur le revenu en France (loi n° 96-1182 du 30 dé-
cembre 1996 de finances rectificative pour 1996, art. 31). Par suite,
les personnes physiques s'étant déclarées non-résidentes peuvent
faire I'objet d’un ESFP afin d’établir leur domiciliation fiscale et de
contréler leurs obligations fiscales en France au titre de 'impot sur
le revenu (CE, 27 avril 2011, n° 316082).
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transactions réalisées au moyen d’argent liquide, a
une époque ol il n'existait pas d’outil performant de
recoupement automatisé des informations. Il était
donc nécessaire de doter 'administration fiscale d’'un
moyen d’approche directe pour reconstituer les reve-
nus dissimulés, en sappuyant sur les signes extérieurs
de richesse ou les dépenses flagrantes du contri-
buable. La procédure trouve son origine dans la
volonté des pouvoirs publics de détecter les fraudes
«invisibles», & savoir celles qui ne peuvent étre mises
en lumiere par une simple vérification des déclara-
tions, faute d’éléments comptables disponibles, et se
fonde sur I'idée que ces signes extérieurs constituent
un indice révélant un décalage entre les revenus dé-
clarés et la réalité économique du contribuable.
Comme en témoigne une note du 4 octobre 19782,
Padministration fiscale envisageait initialement cette
procédure comme un complément 2 la vérification
de comptabilité, procédure dont elle partage au-
jourd’hui la base légale au sein de l'article L. 12 du
Livre des procédures fiscales. Au fil du temps, 'ESFP
a gagné en autonomie en se développant comme une
procédure de controle fiscal distincte de la vérifica-
tion de comptabilité3.

Un demi-siecle plus-tard, alors que 'administration
fiscale dispose désormais de moyens de plus en plus
performants d’acces a 'information, la procédure de
IESFP continue de nourrir le doute tant sur le plan
des principes que sur le plan technique. En outre, les
récentes évolutions technologiques et législatives
semblent interroger la pertinence du maintien de
cette procédure dans I'arsenal procédural fiscal fran-
cais. En effet, le développement de la déclaration
préremplie, la généralisation du prélevement a la
source, 'acces aux bases de données bancaires, ['uti-
lisation des algorithmes de détection automatique,
la pratique du datamining ainsi que le déploiement
des mécanismes d’échange automatique d’informa-
tions a I'échelle internationale sont autant d’outils
ayant considérablement renforcé les capacités d’acces
a 'information et de contréle fiscal de 'administra-
tion.

Au renfort de ce questionnement, il apparait que les
données chiffrées communiquées par la Direction
Générale des Finances Publiques n'en font pas la
procédure vedette de ces vingt dernieres années. Le
nombre d’opérations annuelles menées au titre
des ESFP a été divisé par deux entre 2011 et 2023
ou il tombe 4 2 061 examens, soit 0,2 % des procé-
dures de contrdles des particuliers. Cette diminution

2. BODGI 13 L-4-78.
3. CE, 18 mai 1984, n° 34234 ; CE, 10 juillet 1985, n° 49399.
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semble témoigner de la marginalisation du recours a
PESFP, qui constitue sans nul doute une procédure
particulierement consommatrice de ressources pour
Padministration fiscale. A cet égard, il est aisé de
comprendre que cette procédure «exceptionnelle»*
sera mise en ceuvre en cas de véritable présomption
de fraude ou de doute sérieux sur la sincérité des
déclarations du contribuable. Sur la rentabilité de
cette procédure pour le Trésor Public, on notera que
la Direction Générale des Finances Publiques de-
meure muette depuis 2012. Avant cette date, 'admi-
nistration fiscale indiquait dans ces rapports annuels
que 'ESFP était a 'origine de 6 % a 9 % des recettes
annuelles attachées aux « controles fiscaux externes »,
la vérification de comptabilité s'en attribuant la part
du lion.

Au-dela de l'efficience économique de 'ESFP, la mise
a I'épreuve du droit au respect de la vie privée du
contribuable demeure un point clivant de la réflexion
sur sa raison d’étre. Le champ des investigations pou-
vant étre menées par le vérificateur dans le cadre d’'un
ESFP semble infini et la procédure, nécessairement
empreinte d’une certaine part de subjectivité, génere
un climat de suspicion de fraude généralisée en de-
hors de toute procédure judiciaire.

Ces constats appellent ainsi 2 une double analyse :
celle des atteintes concretes portées au droit au res-
pect de la vie privée des contribuables par 'ESFP (I)
et celle de la portée et des limites des garanties qui
Iencadrent a 'aune de son objectif (II).

I. La vie privée du contribuable a
I’épreuve d’'une procédure intrusive

Il convient de dessiner les contours du droit au res-
pect de la vie privée au sein des procédures fiscales (A)
pour en mesurer les dérogations admises au cours

d’un ESFP (B).

A. Valeur et implications du droit au
respect de la vie privée dans la procédure
fiscale

Sur le plan des droits et libertés individuels, 1a procé-
dure fiscale cristallise de nombreuses tensions. Les
principes de nécessité de 'impot et d’égalité devant
les charges publiques ont justifié la reconnaissance
d’un objectif a valeur constitutionnelle de lutte
contre la fraude fiscale’, complété par celui de la lutte

4 DGFiP, « Quest-ce que la vérification de comptabilité», Géné-
ralités, version de juin 2014.

5. Cons. const., 29 décembre 1999, déc. n° 99-424 DC, loi de
finances pour 2000, cons. 52.
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contre I'évasion fiscale®. Ces principes permettent
d’assurer la survie d’un intérét collectif et contribuent
A faire exister I'Etat de droit. Toutefois, ils ne peuvent
y parvenir sans un nécessaire aménagement des droits
et libertés individuels des contribuables.

Sous cet angle, I'idée que I'impét porte une atteinte
a la propriété des individus — droit consacré en
France par la Déclaration des Droits de 'Homme et
du Citoyen de 1789 — transcende les époques, avec
des origines plus anciennes que 'impdt sur le revenu
lui-méme, qui n'apparait qu'en 1914 et son corol-
laire, la déclaration de revenus. La notion d’atteinte
a la vie privée des contribuables, en droit positif, est,
quant 2 elle, beaucoup plus récente a I'échelle de
I'Histoire.

Dés 1998, le Conseil constitutionnel se montre at-
tentif aux garanties offertes aux personnes dont les
données personnelles sont rendues accessibles a I'admi-
nistration fiscale’. La jurisprudence constitutionnelle
estime rapidement que l'exigence de lutte contre la
fraude fiscale ne peut trouver d’application sans une
conciliation avec les libertés individuelles®. Dés lors,
si une immixtion dans la vie privée du contribuable
peut paraitre nécessaire a la détection de faits consti-
tutifs de fraude fiscale, cette recherche ne pourra se
passer de garanties protectrices de ses droits fonda-
mentaux. Aujourd’hui consacré comme I'un d’entre
eux, le droit au respect de la vie privée des individus
fait 'objet d’une protection légale renforcée en droit
interne, comme en droit européen, et simpose au
législateur qui, outre son respect, doit pouvoir en
garantir effectivité’.

A Péchelle européenne, l'article 8 de la Convention
Européenne des Droits de 'Homme garantit égale-
ment le respect de la vie privée dans le cadre des
relations des contribuables avec leurs administrations
fiscales. La Cour Européenne des Droits de 'lHomme
veille ainsi & ce que les mesures fiscales nationales ne
constituent pas une ingérence arbitraire dans la vie
privée des contribuables, notamment en imposant
aux législateurs nationaux un strict contréle de pro-
portionnalité entre I'ingérence permise dans les droits

6. Cons. const., 26 novembre 2010, déc. n° 2010-70 QPC, Pierre-
Yves M., pour la validation du dispositif de I'article 155 A du CGI,
cons. 4

7. Cons. const., 29 décembre 1998, déc. n° 98-405 DC, loi de
finances pour 1999, sagissant de I'utilisation par I'administration
fiscale du numéro d’inscription au répertoire national d’'immatricu-
lation des personnes physiques; 27 décembre 2001, déc. n® 2001-
457 DC, loi de finances rectificative pour 2001, pour une extension
du droit de communication de I'administration fiscale.

8. Cons. const., 29 décembre 1999, déc. n° 99-424 DC, loi de
finances pour 2000, cons. 52; 14 juin 2019, déc. n° 2019-789 QPC.
o.  CEDH, 24 avril 2018, Lozovyye c. Russie, aff. C-4587/09.
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des individus et le but légitime recherché!®. La
Charte des Droits Fondamentaux de I'Union Euro-
péenne compléte ce cadre par ses articles 7 et 8, rela-
tifs & la protection de la vie privée et a la protection
des données personnelles, la seconde émanant direc-
tement de la premiere. Limportance de ces sources
n’a cessé de croitre a 'heure des systémes automatisés

d’échange d’informations!!.

Cette protection de la vie privée dispose de relais
dans la codification interne civile!?, pénale!? et fis-
cale, notamment A travers l'article L. 103 du Livre
des procédures fiscales lequel oblige au secret profes-
sionnel toute personne appelée a connaitre, dans les
cadres de ses fonctions, des informations fiscales d’'un
contribuable, obligation expressément étendue aux
informations recueillies 4 'occasion d’'un ESFP,

Sur les libertés constitutionnellement garanties dont
font partie «!'inviolabilité du domicile privé, le secret
des correspondances et le respect de la vie privée»'4,
Lavénement des nouvelles technologies a marqué un
tournant important. CESFP s’est construit selon les
principes des contréles fiscaux dits «externes», éga-
lement applicables en matiére de vérification de
comptabilité, avec I'idée que les documents comp-
tables du contribuable se consultent sur place par le
vérificateur et que la procédure de vérification a un
caractere oral et contradictoire. Certes, les textes
régissant 'ESFP n’imposent aucun lieu de controle
mais les intrusions dans la sphére intime des contri-
buables ne se limitent plus aujourd’hui aux visites
domiciliaires éventuelles : 'administration fiscale
utilise depuis maintenant plusieurs années des tech-
niques numériques avancées pour accéder a I'infor-
mation, comme le datamining'®. Utilisé par 'admi-
nistration fiscale depuis 2016 puis pérennisé
en 201910, ce procédé permet de croiser des millions
de données issues de sources diverses, dont les décla-
rations fiscales, les réseaux sociaux, les sites de com-
merce en ligne ou encore les annonces immobiliéres.

. CEDH, 25 février 1993, Funke c. France, aff. 10828/84.

1. Nous citerons notamment la norme Common Reporting Stan-
dard (dite «CRS»), élaborée par TOCDE en 2014 et permettant
Iéchange automatique d’informations entre pays partenaires a des
fins de lutte contre I'évasion fiscale et la directive DAC 6 (directive
[UE] 2018/822 du Conseil du 25 mai 2018), relative & I'échange
automatique et obligatoire d’informations sur les dispositifs trans-
frontiéres potentiellement agressifs devant faire I'objet d’'une décla-
ration.

12. Code civil, art. 9.

13. Voy. par exemple I'article 226-615 du Code pénal réprimant les
atteintes au secret des correspondances.

14 Cons. const., 2 mars 2004, déc. n° 2004-492 DC.

15.  Sénat, Rapport d’information n® 491 (2023-2024), «I'IA et
Iavenir du Service Public», déposé le 2 avril 2024.

1. Loin®2019-1479 du 28 décembre 2019 de finances pour 2020,
art. 154.
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Le traitement par 'administration fiscale de ces don-
nées vise a détecter des comportements suspects ou
incohérents, pour orienter la mise en ceuvre des
controles fiscaux.

Lutilisation des nouvelles technologies en matiere de
controle fiscal par les pouvoirs publics et leur accueil
en droit interne par le législateur reste toutefois
contraint par le respect du principe de proportionna-
lité. A cet égard, la Commission Nationale de 'Infor-
matique et des Libertés doit autoriser le traitement
de ces données!” et a souligné qu'il est essentiel que
ces outils restent transparents, encadrés par la loi, et
soumis a des contréles fiscaux adaptés!®. Dans cette
prise de conscience, la Cour des Comptes a égale-
ment relevé que «les méthodes de croisement de
données en masse ne peuvent étre utilisés que comme
des outils d’aide au contréle et ne peuvent en aucun
cas caractériser automatiquement une fraude»'.

Face aux nouvelles possibilités de contréle fiscal, le
droit au respect de la vie privée des contribuables doit
rester au cceur des préoccupations du législateur et
les intrusions admises dans le cadre particulier de
IESFP ne peuvent y déroger.

B. Les intrusions autorisées dans le cadre
de I’ESFP

Suivant une logique proactive, 'ESFP permet a I'ad-
ministration fiscale d’analyser de facon détaillée les
flux financiers au sein d’'un méme foyer fiscal, en les
rapprochant des déclarations de ses membres afin
d’en apprécier la cohérence et d’en tirer des consé-
quences au regard de I'impot sur le revenu. Ce
contrdle de cohérence est au cceur de la procédure.
Afin de mesurer 'ampleur des investigations admises
dans le cadre général de 'ESFD, il convient de distin-
guer plusieurs temps.

Les investigations débutent au cours d’une phase pré-
paratoire, examen de 'ombre mené sans accord pré-
alable du contribuable — et sans son informa-
tion — qui permet a administration fiscale de
recueillir un certain nombre de données aiguillant sa
décision de mettre en ceuvre une procédure de véri-
fication et constituant la base de son dialogue avec

17. LPE art. L. 10-0 AC.

1. CNIL, 20 juillet 2023, délibération n° 2023-080 portant avis
sur un projet de décret en Conseil d’Erat relatif 4 la création du
traitement automatisé de données A caractére personnel permettant
la gestion du répertoire statistique d’individus et de logements, et
sur 'arrété y afférent.

19. Cour des Comptes, 15 novembre 2023, synthése du rapport
public thématique : «La détection de la fraude fiscale des particuliers
— Une incontestable modernisation des méthodes, des résultats,
encore insuffisants», p. 15.

2. CE, 27 avril 2011, n° 316082.
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le contribuable?!. Elles se poursuivent ensuite par
Ienvoi au contribuable d’un avis de vérification qui
marque I'engagement de la procédure de vérification
et 'amorce d’un dialogue avec celui-ci, suivi ou non
d’une ou plusieurs demandes d’éclaircissements et de
justifications — ces dernieres étant toutefois indépen-
dantes de la procédure I’ESFP?2. Enfin, 'adminis-
tration fiscale tente de réaliser une estimation du re-
venu du contribuable par la combinaison de
trois méthodes : I'examen des crédits bancaires, la
balance des especes et la balance de trésorerie. Si elle
y parvient, la procédure s'achéve, et s'il y a lieu, une
notification de redressement est adressée au contri-
buable. Ces différentes phases de 'ESFD, et notam-
ment la phase préparatoire, comportent, a plusieurs
égards, diverses formes d’intrusion au sein de la vie
privée du contribuable, essentiellement causées par
la mise en ceuvre de son droit de communication issu
des articles L. 81 et suivants du Livre des procédures
fiscales.

Ratione personae, 'administration fiscale peut d’abord
établir un profil du contribuable basé sur un examen
complet de son dossier fiscal et sur les informations
qui auront pu étre récupérées aupres d’autres services
administratifs au cours de la phase préliminaire. Les
renseignements obtenus des services d’assiette, de
contrdle fiscal et de recouvrement permettront no-
tamment au vérificateur de connaitre les manque-
ments passés du contribuable a ses obligations décla-
ratives et contributives et de savoir si des contrdles
fiscaux ont précédemment été diligentés contre lui.
En d’autres termes, le vérificateur peut déja apprécier,
a ce stade et avant 'initiation de la procédure de
vérification, le sérieux et 'assiduité du contribuable
au regard de ses obligations fiscales globales.

Cet examen de profil ne s'arréte pas au seul contri-
buable ayant éveillé les soupgons aupres de 'admi-
nistration fiscale mais s’étend également & 'ensemble
des membres de son foyer fiscal, aux personnes vivant
sous son toit mais détachées de son foyer fiscal, ain-
si qu'aux personnes morales qui lui sont liées 4 rai-
son, par exemple, des fonctions exercées ou des struc-
tures actionnariales. Le cercle des personnes entrant
dans le champ des investigations pourra donc savé-
rer particulierement élargi, 'administration fiscale
pouvant décider de «profiler» autant d’individus que
de liens établis avec le contribuable concerné.

Ratione temporis, la constitution du dossier de pré-
paration est 'occasion pour 'administration fiscale

2. T. LAMBERT, Procédures fiscales, 5¢ éd., Paris, LGD]J, 2022,
n% 1099 et s.
2. CE, 19 décembre 1984, n° 34731.
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d’avoir connaissance d’informations concernant le
contribuable, ses proches, ses sociétés et son patri-
moine qui sinscrivent dans une temporalité bien plus
élargie que 'année au titre de laquelle pése un risque
de redressement. En matiére d’ESFD, le passé peut
avoir son importance et contribuer a un état des lieux
préliminaire construit par le vérificateur.

Ratione loci, 'administration fiscale peut également,
en opérant un paralléle avec 'information obtenue
de services spécialisés et de recherches extérieures au
cours des investigations préliminaires, connaitre les
lieux ot le contribuable passe du temps ainsi que ses
déplacements. Ces données peuvent s'avérer utiles a
la détermination de son lieu de domiciliation et, ce
faisant, a la détermination de I’étendue de ses obli-
gations fiscales. Elles sont notamment obtenues par
I'usage du droit de communication de I'administra-
tion fiscale aupres de 'Urssaf, de la Poste, ou encore
d’EDE Toujours dans I'exercice de ce droit, 'admi-
nistration fiscale peut également se renseigner sur les
déplacements de certains actifs aupres de 'adminis-
tration des douanes : exportation de métaux précieux
et de bijoux, d’aceuvres d’art, d’objets de collection et
d’antiquité ou encore bateaux de plaisance.

Ratione materiae, la procédure de vérification, comme
sa phase préliminaire, sont basées sur des investiga-
tions poussées tenant au mode de vie des contri-
buables et a leurs habitudes de dépenses tels que leurs
achats, leurs voyages, leurs consommations diverses,
leurs moindres mouvements bancaires, les résidences
qu'ils occupent et la charge de leur entretien ou en-
core la souscription de crédits, autant d’éléments pris
en compte dans le cadre du contrdle de cohérence.
Au gré des communications par les tiers détenteurs
de certaines informations (banques, compagnies
d’assurances, notaires, etc.) ou par le contribuable
lui-méme, 'administration fiscale procede ainsi a
I'analyse minutieuse de tout élément relatif a la situa-
tion patrimoniale et financi¢re du contribuable que
les déclarations fiscales nauraient pas suffi a révéler.
De ce point de vue, le champ d’application est éga-
lement large et ne cessera de s'étendre que lorsque
I'administration fiscale estimera disposer des élé-
ments nécessaires pour la reconstitution intégrale du
revenu.

Cependant I'usage des nouvelles technologies semble
faire tomber la procédure en désuétude. Dans le
cadre du controle fiscal, elles sont susceptibles de
faire double emploi avec les investigations permises
par PESFD, le vidant ainsi d’'une partie de sa subs-
tance et de son intérét. Rappelons que 'ESFP a di
simposer & une époque ol de tels moyens de contrdle
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fiscal n'existaient pas encore. Ces nouveaux moyens
semblent offrir une meilleure distance avec la sphere
intime des individus dans la vérification par 'admi-
nistration fiscale de leur situation. En outre, les nou-
velles technologies et la modernisation du contrdle
fiscal ont pu montrer une efficacité concréte dans
cette quéte de répression de la fraude, a 'exemple du
datamining qui a permis en 2024, la mise en recou-
vrement de 2,5 milliards d’euros de droits et pénali-
tés?3, contre en moyenne 700 millions d’euros de
droits et pénalités rapportés par les ESFP menés
entre 2001 et 201124 Compte tenu du nombre rela-
tivement anecdotique d'ESFP menés en 2023, il peut
étre affirmé sans peine que l'utilisation des nouvelles
technologies rapportent davantage de recettes au Tré-
sor public et font preuve d’une meilleure rentabilité
que les ESFP, notamment en ce quelles ne néces-
sitent pas la mobilisation des agents de 'administra-
tion fiscale sur plusieurs mois. En outre, leur utilisa-
tion est amenée a s'accroitre et a se perfectionner
dans les années a venir, comme le montrent les tra-
vaux conduits en matiere de facturation électro-
nique®.

Dans un contexte ot la fraude fiscale est de plus en
plus sophistiquée et d’ampleur mondiale, on peut
ainsi questionner la nécessité de la procédure I’ESFP
pour repérer des cas de fraudes complexes. Si la pro-
cédure est toujours active sur le plan législatif?°, elle
semble souffrir d’'un abandon progressif.

Fort de ce constat, et dans la mesure ou 'ESFP est
le plus souvent mis en ceuvre dans des cas ou les
soupcons de fraude sont élevés, son étude doit éga-
lement s’accompagner d’une analyse critique des
garanties offertes aux contribuables, ainsi que d’une
réflexion sur la légitimé de sa place dans I'arsenal

législatif.

Il. Un intru au sein des procédures
fiscales

Le caractére intrusif de 'ESFP a conduit le législateur
a élargir ses garanties procédurales (A) mais pourrait
justifier son assimilation & une procédure pénale (B).

5. Ministére de 'Fconomie, des Finances et de la Souveraineté
industrielle et numérique, 14 mars 2025, dossier de presse, «Bilan
2024 et perspectives : lutter contre toutes les fraudes».

24. Absence de données publiques depuis 2012!

2. Direction de I'information légale et administrative (Premier
ministre), « Généralisation de la facturation électronique au 1¢ sep-
tembre 2026 », publication du 10 février 2023, mise 4 jour le 23 oc-
tobre 2024.

2. Droit fiscal n° 3, 19 janvier 2023, comm. 86, «Simplification
des modalités de communication des relevés de comptes bancaires
dans le cadre de TESFP».
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A. Les limites des garanties propres a
I"ESFP

LESFP est une procédure non contraignante et,
comme son nom l'indique, contradictoire. Ladmi-
nistration fiscale précise dans sa doctrine qu’il se
caractérise généralement par la mise en ceuvre des
articles L. 16, L. 16 A et L. 69 du Livre des procé-
dures fiscales dont les dispositions combinées per-
mettent de taxer d’office, au niveau du revenu global,
les sommes dont le contribuable n’a pas justifié I'ori-
gine?’.

En tant que procédure de contréle fiscal externe, 'ESFP
est assorti des garanties communes aux vérifications
de comptabilité. Dans ce cadre, le contribuable se
voit remettre un avis de vérification ainsi que
la charte des droits et obligations du contribuable
vérifié le cas échéant, et cela avant le début des opé-
rations de contrdle fiscal?8. Une information est éga-
lement fournie au contribuable sur les résultats de la
vérification?” et les conséquences financiéres des rec-
tifications proposées®’. Enfin, il est laissé au contri-
buable la possibilité de changer d’interlocuteur en
exergant des recours aupres des supérieurs hiérar-
chiques du vérificateur.

En tant qu'exception au sein des procédures fiscales,
I'ESEP est également assorti de garanties propres. On
compte trois garanties légales construites autour de
la pratique administrative et de la jurisprudence en
la matiére. La premiére est une limitation temporelle,
la seconde est une limitation matérielle et la troisieme
fixe une ligne de conduite au vérificateur a travers les
dispositions de l'article L. 103 du Livre des procé-
dures fiscales relatives au secret professionnel. Si cette
derniére ne pose pas de difficulté conceptuelle, les
deux autres sont en revanche assorties de nombreuses
exceptions qui fragilisent considérablement la situa-
tion du contribuable subissant un ESFP.

En premier lieu, la durée de 'ESFP est en principe
circonscrite par la loi 2 un an a compter de la récep-
tion par le contribuable de I'avis de vérification et
jusqu’a la date d’envoi de la proposition de rectifica-
tion®!. Ce délai de droit commun a pour objectif
d’octroyer une fenétre temporelle suffisamment
importante pour permettre a 'administration fiscale
de mettre en ceuvre la procédure de vérification, en
cohérence avec les délais de traitement des demandes
d’informations qui pourront intervenir en

7. BOI-CF-DG-40-20, 12 septembre 2012, n° 250.
2. LPE art. L. 10, al. 4 et art. L. 47.

2. LPE art. L. 49.

s0. LPE art. L. 48.

3. LPE art. L. 12,al.32a7.
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complément. Cette limite interdit a 'administration
fiscale de procéder a de nouvelles rectifications en
matiére d’impdt sur le revenu pour la méme période
que celle visée par I'avis de vérification. A cette pre-
miére garantie, nous identifions néanmoins trois li-
mites.

La premicre réside dans le fait que cette durée pour-
ra en pratique étre multipliée par le nombre d’années
donnant lieu & une proposition de rectification. Dés
lors, 'envoi de plusieurs avis de vérification au titre
d’années différentes marquera une durée globale de
controéle fiscal, continue ou non, supérieure a un an.
Ensuite, la possibilité est laissée a I'administration
fiscale de porter & deux ans la durée de 'ESFP au
titre du délai spécial prévu en cas de découverte d’'une
activité occulte ou en cas de mise en ceuvre par 'ad-
ministration fiscale des dispositions des ar-
ticles L. 82 C (communication de renseignements
par le Ministére public) ou L. 101 (communication
de renseignements par 'autorité judiciaire) du Livre
des procédures fiscales dans le cadre de la présomp-
tion de fraude. A cet égard, il convient de préciser
que le contrdle fiscal pourra porter sur des éléments
non liés au motif de 'allongement®?. Enfin, une
compilation de cas particuliers permet la mise en
ceuvre de multiples prorogations des délais susvisés®
qui peuvent éventuellement se cumuler entre elles?.

En second lieu, la limitation du droit de reprise de
I'administration fiscale connait elle aussi des déroga-
tions. Lorsquelle a diligenté un examen de la situa-
tion fiscale personnelle d’un contribuable au titre de
Iimpot sur le revenu d’une année donnée, 'adminis-
tration fiscale ne peut plus, en principe, procéder a

52 BOI-CF-PGR-20-30, 4 février 2015, n° 460 et 530.

33. Ce sera le cas si le contribuable formule une demande de délai
complémentaire pour répondre & une demande de justifications,
pour la durée excédant les deux mois de délai de réponse laissé par
larticle L. 16 du Livre des procédures fiscales, si 'administration
fiscale proceéde 4 une mise en demeure consécutive & une réponse
insuffisante & une demande de justifications, prorogeant ainsi de
30 jours le délai d’exercice de 'ESFP (LPE art. L. 16), si les relevés
de compte n'ont pas été produits dans le délai imparti, prorogeant
I'ESFP des délais nécessaires 4 'administration fiscale pour les obte-
nir (BOI-CF-PGR-20-30, 4 février 2015, n° 300 et 330), s'il est
relevé la présence de revenus de source étrangére et que 'adminis-
tration fiscale décide de mettre en ceuvre I'assistance administrative
prévue par les conventions fiscales internationales, 'ESFP étant ainsi
prorogé des délais nécessaires 4 'administration fiscale pour recevoir
les renseignements demandés par les autorités fiscales étrangéres
(BOI-CF-PGR-20-30, 4 février 2015, n® 300 et 410) ou enfin si
un contrat de fiducie ou les actes le modifiant nont pas été enre-
gistrés dans les conditions légales (Code civil, art. 2019) ou n'ont
pas été révélés a 'administration fiscale avant 'engagement de la
procédure, 'ESFP faisant ainsi 'objet d’une prorogation d’une durée
équivalente au nombre de jours écoulés entre la date de réception
de I'avis de vérification et 'enregistrement des actes ou la révélation
de l'information.

34. CE, 11 décembre 2009, n° 300733.
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d’autres rectifications pour la méme période. Des
exceptions pourront toutefois se présenter dans les
hypotheses ot1 apres 'achévement de 'ESFP des faits
nouveaux lui permettraient d’établir le caractere
inexact ou incomplet des éléments fournis par le
contribuable. Des exceptions analogues existent par
ailleurs en cas d’ouverture d’'une enquéte judiciaire
pour fraude fiscale’® ou de demande par 'adminis-
tration fiscale de renseignements a une autorité étran-
gére?’. Enfin, une exception est reconnue dans la
situation ol 'administration fiscale dresse un proces-
verbal de flagrance fiscale au titre d’une période pos-
térieure 2 celle du contrdle fiscal’®.

En outre, cette garantie tenant & la limitation du
droit de reprise reste sans effet sur 'exercice du droit
de communication et sur la procédure de demande
d’éclaircissements ou de justifications prévue a I'ar-
ticle L. 16 du Livre des procédures fiscales, confor-
mément au principe d’indépendance de ces deux
procédures®.

Plus théoriques que pratiques, les garanties tempo-
relle et matérielle offertes par TESFP ne semblent pas
suffire pour éviter une atteinte disproportionnée a la
vie privée du contribuable et aux droits de la défense
reconnus par l'article 6 de la Convention Européenne
des Droits de THomme. En effet, 'ESFP révele une
mise en eceuvre tardive du principe du contradictoire en
cours de procédure, le dialogue avec le contribuable
intervenant une fois la logique du controle fiscal déja
établie par l'administration fiscale. Le contribuable
ne peut pas non plus empécher 'accés 4 ses comptes
ou aux fichiers bancaires que 'administration fiscale
est en droit d’obtenir de la part des tiers détenteurs.
Enfin, aucune autorité indépendante ne vient valider
le déclenchement de ’ESFD, contrairement a ce que
peut prévoir la loi pénale en matiere de perquisi-
tion#0.

Pourtant, la procédure d’ESFP ne constitue pas une
simple prévention du redressement futur. Elle peut
devenir le théatre d’une forme de suspicion généralisée
fondée sur l'analyse d’indices externes ou chaque dé-
pense inhabituelle devient suspecte et ol le proces
d’intention a débuté avant 'envoi de I'avis de vérifi-
cation. Dans ces circonstances, il est permis de s'in-
terroger sur la pertinence du maintien d’un tel outil
dans l'ordre procédural administratif.

35.  LPE art. L. 50.

3. LPE art. L. 188 B.

57. LPE art. L. 188 A.

3. LPE art. L. 16-0 BA.

3. CE, 1¢ juin 1990, n® 52583 et 52555.
4. Code pénal, art. 76.
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B. Une assimilation souhaitable a la
procédure pénale

Concretement, 'ESFP a pour raison d’étre la révéla-
tion de comportements frauduleux pour lesquels
I'administration fiscale a souvent déja réunis un
grand nombre d’éléments a charge. Dans cet objectif,
il s'analyse comme une forme de surveillance directe
du quotidien du contribuable ot 'administration
fiscale confronte toutes les disponibilités que celui-ci
aurait pu investir ou dégager, cherchant ainsi 4 iden-
tifier les anomalies entre les déclarations fiscales de
la personne concernée et les apparences de son quo-
tidien.

LESFP et sa jurisprudence d’application autorisent
'administration fiscale a obtenir une myriade d’in-
formations en amont de 'envoi d’un avis de vérifi-
cation sans méme que le contribuable ne puisse s'en
apercevoir. Tout au long de la procédure, une véri-
table enquéte est menée, sans aucune autorisation
judiciaire préalable. Si le caractere contradictoire de
la procédure — dont le «c» est par ailleurs parfois
occulté?!, par abus de langage ou par soucis d’exac-
titude — se matérialise en grande partie dans la phase
de dialogue avec le contribuable, un important désé-
quilibre entre les parties est creusé au préalable, lors
de la constitution du dossier préparatoire. Ladmi-
nistration fiscale a I'occasion de procéder & de nom-
breuses investigations préliminaires de sorte que la
premiére discussion intervenant avec le contribuable
est basée sur un dossier a charge qui ne peut le
prendre quau dépourvu et qui rend illusoire /impar-
tialité de l'administration fiscale au regard des expli-
cations qui lui seront livrées.

Si PESFP vise a déceler une fraude dissimulée der-
riere des déclarations inexactes ou incompleétes, la
subjectivité des criteres sur lesquels il repose est per-
turbante. En outre, la simple présomption de fraude
a travers des indices matériels peut s'avérer risquée au
regard des droits fondamentaux des contribuables.
Ainsi, dans la mise en ceuvre d’'un ESFP, 'adminis-
tration fiscale semble 2 la fois juge et partie.

4. Larticle L. 10-0 A du Livre des procédures fiscales mentionne
la « procédure d’examen de la situation fiscale personnelle».
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Face a cette capacité de déploiement d’investigations
en cours de procédure, qui ne se limitent guére a
I’analyse de la situation fiscale personnelle du contri-
buable stricto sensu, mais s'étendent a 'analyse de sa
situation personnelle au sens large et de celle de son
entourage, force est de constater que 'administration
fiscale n’est & aucun moment tenue de justifier d’une
quelconque suspicion préalable de fraude. Plus en-
core, la logique et la charge de la preuve sont ici inver-
sées : ce nest pas la fraude qui déclenche 'enquéte,
mais 'enquéte qui espére révéler une fraude. Si la
législation pénale ainsi que sa jurisprudence d’appli-
cation imposent des garde-fous stricts en cas de per-
quisitions ou de saisies, notamment une autorisation
préalable du juge des libertés et de la détention avant
la mise en ceuvre de certaines procédures particulie-
rement inquisitrices, rien de tel ne s’applique ici,
alors que l'intrusion dans la vie privée du contri-
buable pourrait étre comparable 4 maints égards. Le
caractére « seulement» administratif de 'ESFP trouve
alors ses limites.

Ne conviendrait-il pas de transférer I'action de
contrdle fiscal dans le champ de la mati¢re pénale,
lorsque les indices de fraude sont — trop — sérieux et
de concentrer les moyens humains et matériels de
d’administration fiscale vers les autres procédures de
contrdle fiscal plus courantes? Une telle réorganisa-
tion du droit positif permettrait assurément une
meilleure protection des droits et libertés fondamen-
taux des contribuables lors de I'«enquéte » diligentée
a leur égard et en partie a leur insu, en particulier le
droit au respect de leur vie privée. Enfin nous pou-
vons douter de I'effet positif du maintien de cette
procédure dans la mati¢re administrative sur le com-
portement des contribuables, 'ESFP ne semblant pas
particulierement connu du grand public.

Puisque 'avenir ne prédit pas une montée en puis-
sance de la mise en ceuvre des ESFD, cette procédure
est-clle toujours nécessaire face a I'usage croissant des
nouvelles technologies par 'administration fiscale
dans l'exercice de son pouvoir de contréle fiscal? On
ne peut quen douter...
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