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Abstract:

Deprivation This article aims to explore the concept of the negative incompetence
as a novel standpoint. This perspective empowers Constitutional Courts to
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impose both substantial and formal standards on lawmakers.

When a constitutional judge advises/instructs legislators to enhance precision or
clarity (formal quality), they are essentially compelling the enactment of legal
safeguards (substantive quality). These two forms of standards seem intertwined
and support objectives linked to the purpose of the law.

Consequently, the imposition of negative incompetence serves as a dual function:
reminding legislators of their responsibilities and simultaneously critiquing the
quality of tax legislation.

Keywords: Legal certainty, Negative incompetence, Quality of tax legislation, Tax
legislation.
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La notion d’incompétence négative est née sous de glorieux auspices, puisque c’est a propos de
deux décisions du Conseil d’Etat relatives, respectivement, aux médailles (CE, ler mai 1874,
Lezeret de la Maurinie, p. 410) et aux chercheurs d’or (CE, 23 novembre 1883, Société des mines
d’or de la Guyane ¢/ Malguy, p. 832) qu’Edouard Laferriére la forge en 1888 dans son Traité de
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la juridiction administrative et des recours contentieux. Pour voir plus :

E. Laferriere, « Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux », Paris, Berger-
Levrault et Cie, 1888, t. 2, p. 491.

2- Si Iutilisation de ce moyen contentieux remonte a 1967 (voir note ci-dessous), I’expression «
Incompétence négative » n’apparaitra explicitement dans les décisions du Conseil constitutionnel
qu’a partir de la décision 94—358 DC. MM. Auvril et Gicquel écriront a cet égard que « La notion
doctrinale de I’incompétence négative est consacrée expressis verbis ». M.P. Avril et Gicquel, «
Chronique constitutionnelle frangaise, ler janvier — 13 mai 1995 », Revue Pouvoirs, n°74, 1995,
p.203. Voir la décision n° 67-31 DC- 26 janvier 1967. Loi organique modifiant et complétant
I'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la
magistrature. Recueil, p. 19.

3- Vito Marinese, « L’idéal législatif du Conseil constitutionnel. Etude sur les qualités de la loi »,
These pour le Doctorat en droit, Université de Nanterre - Paris, 2007, p.57.

4- Ibid.

5 Ibid, p.59.

6- Ibid, p.60.

- Marc Perlletier, « Les normes du droit fiscal », Ed Dalloz, 2008. p.130.
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8- Thomas Piazzon, La sécurité juridique, Editeur Defrénois, Collection : Doctorat & Notariat, 2010. p.18.
%- Vito Marinese, Thése précitée, p.437.

10- Ibid, p.57.

1. Ariane Vidal-Naquet, « L état de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur 1’incompétence
négative », Cahiers du Conseil constitutionnel n°® 46 (I'Incompétence en droit constitutionnel) - 2015, p.7.
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2. Véronique Champeil-Desplats, «N'est pas normatif qui peut. L'exigence de normativité dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 21 - janvier 2007, pp.3-4.
13. « ... Cette vision moderniste de la fonction du juge n'interdit pas a celui-ci d'exercer
pratiquement un pouvoir normatif dérivé, mais elle le limite ontologiquement. La mission
d'interprétation du juge n'est pas niée, loin de I3, par la jurisprudence du Conseil, mais la prohibition
des arréts de reglement reste en vigueur et prend méme une nouvelle actualité face a certaines
dérives. ». Bertrand Mathieu, « La normativité de la loi : une exigence démocratique », Cahiers
Du Conseil Constitutionnel n° 21 (Dossier : La Normativité) - Janvier 2007, p.3.

14_ Ibid, pp.3-4.

15 Loic Philip, « Droit fiscal constitutionnel », Ed Economica 1990, p.41.

16. Bertrand Mathieu, op, cit, p.3.
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7- Vito Marinese, op, cit, p.83.

18- Ariane Perin-Dureau, « Le principe de sécurité juridique et le droit fiscal », CCC, Titre VII,
n° 5, La sécurité juridique, octobre 2020. p.2.

1. Loic Philip, « Les fondements constitutionnels des finances publiques », Paris, Economica,
1995, p.85 et s.

20- Décision n° 86-223 DC du 29 décembre 1986 Loi de finances rectificative pour 1986 ; « Considérant
que, dans les domaines de sa compétence, il est du pouvoir du législateur de fixer les conditions de
mise en vigueur des regles qu'il édicte ...».

2L- Vito Marinese, op, cit, p.108.

22- |bid, p.109.

2. « La competencia debe ser ejercida, sin embargo, conforme a la Constitucion y las Leyes, y la
Constitucion (arts. 31.3 y 133.2) exige que el establecimiento de tributos se haga precisamente con
arreglo a la Ley, lo que implica la necesidad de que sea el propio Parlamento Vasco el que
determine los elementos esenciales del tributo, siquiera sea con la flexibilidad que una tasa de
este género requiere, de manera que, aungue su establecimiento concreto quede remitido a
una disposiciéon reglamentaria, ésta haya de producirse dentro de los limites fijados por el
legislador La Ley impugnada, que se limita a hacer una remision en blanco al correspondiente
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Reglamento, segin antes se sefiala, no respeta, ciertamente, esta reserva constitucional...».
Sentencia Del Tribunal Constitucional. STC 37/1981, (BOE niim. 285, de 28 de noviembre de 1981).

57 .o ipad dndas 1 LU (W) dnkall) pall 0P ALl sad) (i) (2020) D) et o 24
2. « Lajurisprudence de I'incompétence négative peut apparaitre comme une critique de la loi, mais
elle correspond au contrdle du respect par le Iégislateur de sa propre compétence d'élaboration de
la loi. » ; Claire Bazy Malaurie, « Le role du conseil constitutionnel dans 1’élaboration de la
norme », Revue annuelle des avocats au Conseil d'Etat et a la Cour de Cassation, Editeur : Dalloz,
2012. p.18.
26- Ibid.
27- « Considérant qu'il incombe au Iégislateur d'exercer pleinement la compétence que lui confie la
Constitution ...Lui imposent d'adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non
équivoques afin de prémunir les sujets de droit contre une interprétation contraire a la Constitution
ou contre le risque d'arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou juridictionnelles
le soin de fixer des regles dont la détermination n'a été confiée par la Constitution qu'a la loi ; ».
Pour voir plus : CC, Déc. n° 2005-512 DC, 21 avr. 2005, JO 24 avr. 2005.

24 12 (Gl porpe (JEd) wes - -28

2%~ Vito Marinese, op, cit, p.121.
30- D.Rousseau, « Droit du contentieux constitutionnel », Montchrestien, 2001, p.136.
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3L Vito Marinese, op, cit, p.128.
32 Ibid, p.135 et s.

2018 le 06 Foylz <18/024 13e Cile 3.0 18/70 o3 13 ¢iyszed)) 2SS - 38
34- Sebastien Robbe, « La clarté des lois sans la sécurité juridique », Revue du notariat, Volume
110, numéro 2, septembre 2008, p.347.
3. « Considérant qu'il incombe au législateur d'exercer pleinement la compétence que lui confie
l'article 34 de la Constitution ... Qu'il doit en effet prémunir les sujets de droit contre une
interprétation contraire a la Constitution ou contre le risque d'arbitraire, sans reporter sur des
autorités administratives ou juridictionnelles le soin de fixer des régles dont la détermination n'a été
confiée par la Constitution qu'a la loi ; que, pour autant, ces autorités conservent le pouvoir
d'appréciation et, en cas de besoin, d'interprétation inhérent a l'application d'une régle de portée
générale a des situations particuliéres. ». Décision 2004-509 DC, 13 janvier 2005, Loi de
programmation pour la cohésion sociale, cons. 25, Rec. 33.
3. Décision n° 86-223 DC du 29 décembre 1986 : « Considérant que, dans les domaines de sa
compétence, il est du pouvoir du législateur de fixer les conditions de mise en vigueur des regles
qu'il édicte ; que s'il lui est loisible de laisser au Gouvernement la faculté de fixer la date a laquelle
produira effet I'abrogation d'une loi fixant des obligations imposées aux contribuables, il ne peut,
sans par la méme méconnaitre la compétence qu'il tient de I'article 34 de la Constitution, lui conférer
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sur ce point un pouvoir qui n'est assorti d'aucune limite ; que, pour ce motif, les dispositions du
deuxiéme alinéa de I'article 41 de la loi déférée sont contraires a la Constitution ; qu'il ressort des débats
qui ont conduit a I'adoption de cet article que les dispositions de son deuxiéme alinéa sont inséparables
de celles de son premier alinéa.».

37— Loic Philip, «Droit fiscal constitutionnel», op, cit, p.41.

i U e Vgs oy e =38
- Georges Bergougnous, « Le Conseil constitutionnel et le Iégislateur», Cahiers du Conseil
Constitutionnel n° 38 (dossier : le conseil constitutionnel et le parlement) - janvier 2013, p.2.

- Loic Philip, « Droit Fiscal Constitutionnel », Ed Economica. 1990, p.41.
39~ Cons. const., déc. n° 2001-455 DC du 12 janvier 2002, cons. 9. / Cons. const, déc. n° 2004-499
DC du 29 juillet 2004, cons. 12./ Cons. const., déc. n° 2001-455 DC du 12 janvier 2001, cons. 9.

76 12 2017 JsY) ekl (U JI- spadl dndes "egend) 2L Byl AUV QU ot g -0
41- Julien Valls, « Le contréle des normes législatives financiéres par les cours constitutionnelles
», Ed, LGDJ, 2002, p.207.
42— Claire Bazy Malaurir, op, cit. p.18.
43- Marc Perlletier, op, cit, p.181.
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4. Philippe Malaurie, « I'Intelligibilité des lois », Revue Pouvoirs n°114 - septembre 2005, p.131.
4- Loic Philip, « Les fondements constitutionnels des finances publiques », op, cit, p.85 et s.

46- « Considérant que, dans les domaines de sa compétence, il est du pouvoir du Iégislateur de fixer
les conditions de mise en vigueur des régles qu'il édicte ...»; Décision n° 86-223 DC du 29
décembre 1986 Loi de finances rectificative pour 1986.

47— Frédéric Douet, «Contribution a I'étude de la sécurité juridique en droit fiscal interne frangais», p.19.
48_ « Le premier concerne les attributions reconnues au gouvernement, notamment en matiére de
taxes parafiscales. Mais outre que ces derniéres sont expressément mentionnées par I'ordonnance
du 2 janvier 1959 relative aux lois de finances, chacune des décisions de caractére réglementaire qui
sont prises dans le domaine fiscal est soit encadrée par la loi, soit contrdlée par elle a I'occasion
de I'autorisation de perception...», Décision n° 87-239 DC du 30 décembre 1987-Loi de finances
rectificative pour 1987. Voir également Marc Perlletier, « Les normes du droit fiscal », op, cit.
p.187. « Le reglement n'est qu'une source dérivée de la loi, parce qu'il n'a qu‘une fonction
d'exécution ou d'application de celle-ci est excessif ».

4. Marc Perlletier, op, cit, p.179.

50- | ouis Favoreu, « Les réglement autonomes n’existent pas », R.F.D.A, n°6, 1987, pp.871-884.
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51- « Manifestement dépourvue de toute portée normative » ; Déc. n° 2005-512 DC, 21 avr. 2005.
52. Vito Marinese, Thése précitée, p.437.

%3 A.-L.Valembois considére que « I’Incompétence négative constitue avant tout une
concrétisation du principe de légalité... ». A.-L.Valembois, La constitutionnalisation de
I’exigence de sécurité juridique en droit frangais, LGDJ, Tome 122, 2005, p.268.

54- « Qu'il incombe au législateur d'exercer pleinement cette compétence ; qu'a cet égard, le principe
de clarté de la loi, qui découle du méme article de la Constitution, et l'objectif de valeur
constitutionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de
la Déclaration de 1789, lui imposent d'adopter des dispositions suffisamment précises et des
formules non équivoques ; qu'il doit en effet prémunir les sujets de droit contre une interprétation
contraire a la Constitution ou contre le risque d'arbitraire, sans reporter sur des autorités
administratives ou juridictionnelles le soin de fixer des régles dont la détermination n'a été confiée
par la Constitution qu'a la loi. » ; Cons. const, déc. n°® 2005-514 DC du 28 avr. 2005, Loi relative &
la création du registre international francais.

55— L’appréciation du Conseil constitutionnel porte sur la maniére du législateur d’exprimer ses
prescriptions. Dans la décision 85-198 DC, le Conseil constitutionnel évoque a plusieurs reprises
I’imprécision du législateur : « des travaux et installation d’importance non précisée » ; « faute de
précisions suffisantes ». Les lacunes sont également visées implicitement par le Conseil
constitutionnel qui considére que « faute d’avoir instituer... », « il devrait poser la régle... ». Dans
ce sens Véronique Champeil-Desplats analyse les justifications avancées par le Conseil
constitutionnel et constate que, pour ce dernier, « les dispositions non normatives, comme les
dispositions obscures et non intelligibles, laisseraient une grande marge d’appréciation aux autorités
d’application et empiéteraient ainsi sur les compétences du législateur. Cette marge d’appréciation
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serait dangereuse pour les droits fondamentaux. ». V.Champeil-Desplats, « N’est pas normatif qui
peut. L’exigence de normativité dans la jurisprudence du

Conseil constitutionnel », CCC, n°21, 2006, p.66.

%6. « Considérant que le texte critiqué soumet a un régime d'imposition annuel les produits de titres
qui ne seront payés par I'émetteur qu'au terme de I'opération ; que ce texte est susceptible d'au moins
deux interprétations, l'une privilégiant la simplicité des regles d'assiette par la fixation d'annuités
égales, l'autre privilégiant I'adaptation de l'assiette a la réalité économique par la fixation d'annuités
progressives prenant en compte les intéréts composés ; que le choix entre ces deux interprétations
est d'autant plus incertain que des arguments en faveur de I'une et de l'autre peuvent étre trouvés
dans les travaux préparatoires ; que, dés lors, l'article 14-111, n‘ayant pas fixé les régles concernant
I'assiette de I'impdt, n'est pas conforme a I'article 34 de la Constitution. » ; Décision n° 85-191 DC
du 10 juillet 1985.
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57- « Il appartient au Iégislateur d'exercer pleinement la compétence que lui confie l'article 34 de la
Constitution. 1l doit, dans I'exercice de cette compétence, respecter les principes et regles de valeur
constitutionnelle et veiller a ce que le respect en soit assuré par les autorités administratives et
juridictionnelles chargées d'appliquer la loi. A cet égard, le principe de clarté de la loi, qui découle
de l'article 34 de la Constitution, et I'objectif de valeur constitutionnelle d'intelligibilité de la loi, qui
découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration de 1789, lui imposent, afin de prémunir les sujets
de droit contre une interprétation contraire a la Constitution ou contre le risque d'arbitraire,
d'adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques... ». Décision n°
2001-455 DC du 12 janvier 2002.
%8- Frédéric Douet, op, cit, p.18.
%9 « Dans les domaines de sa compétence, il est du pouvoir du législateur de fixer les conditions
de mise en vigueur des régles qu'il édicte. S'il lui est loisible de laisser au Gouvernement la faculté
de fixer la date a laquelle produira effet I'abrogation d'une loi fixant des obligations imposées aux
contribuables, il ne peut, sans par la méme méconnaitre la compétence qu'il tient de l'article 34 de
la Constitution, lui conférer sur ce point un pouvoir qui n'est assorti d'aucune limite. ». Décision n°
86-223 D.C du 29 décembre 1986, J.O du 30 décembre 1986, p.15802 et s, Rec. D.C. p. 184 et s.
24100 (@l e (JB) de o -0
61- Jean-Raphael Pellas, « La sécurité fiscal : Quel enjeux juridiques ? », RFFP n°130- Avril 2015. p.11.
23 12 (Gl porpe (JUd) wes - -62
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63- Sebastien Robbe, « La clarté des lois sans la sécurité juridique », Revue du notariat, Volume
110, numéro 2, septembre 2008, p.347.
64 « ... qu'il doit en effet prémunir les sujets de droit contre une interprétation contraire a la
Constitution ou contre le risque d'arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou
juridictionnelles le soin de fixer des régles dont la détermination n'a été confiée par la Constitution
qu'a la loi ; que, pour autant, ces autorités conservent le pouvoir d'appréciation et, en cas de besoin,
d'interprétation inhérent a l'application d'une régle de portée générale a des situations
particuliéres. ». Décision 2004-509 DC, 13 janvier 2005, Loi de programmation pour la cohésion
sociale, cons. 25, Rec. 33.
85 Sebastien Robbe, op, cit, p.348.

2000 )b 15 cgpylz (464/2000 105, Cake <3 .2 382/2000 103, 5yl ! 15 60
67- Sentencia Del Tribunal Constitucional. STC 37/1981.

54



Loyl dobl s pial) 8Ll (3 el (el oLz pie e Loy (8 gl (92181

A ol 283 @By &) 3 3 il (gl el OF LS Jenaoed) Ay by sleg
095 Waew dd o Yl s 2l Gt 28LL g LB Y1 s 52 L (1991
gl aziby LIS ey by aie OS2l O e Lload 3by Leiley cpd
.68@»}«0 L})JL?A\ J&L; ok Lo ldag

i) o bzl Jan J930 )b 3as et i e L2 gl ol daladl a5 sul
o gl Oy gl e 34 Ladll et sl e OF (gl Bl sl
Glai ddy ()l JB) 3 wlolasl LS anlt s gadl s wlolas LS
0%l abal) s

Wl & sl 3] 22/203 )13 o3 (Al (ypmad) sLaill i3 & IS S L Ty

Ol ol Ji2 ) ¢ ygraddl jan et OMLI e & il S godon (00 iy "

il Se Y3 (st poladl ads Uil of (U g (ad 42 aypidl JUS)
Tt e V) s 3310 of O Bl AAISL) dgh

il e Tt T 72950/ 1408) 4 3 5 bl (gl sliadl ouST sl i

S a9 ) Olezadl) Judos oS Y wl o AL adedl 05 e sl

JE 3 ol olars) OF (gysawddl sliadll S5 ()3l 1is ‘_54.9 JadW) 08B Corss Y

SG] O) g LA s Sl 3 el ol S8 Vg ¢ oy ple oLzt o )

Loyl ol Ldadl e (ot LW Opl § Sy duypea)) Oluaidll das

d cygwd b 093 QWL adyy AJW 0Pl ol OpEl 3 Bau Jlr Yy
SO Ol s

5712 (Gl g (JUd) wes - -68

69- « Considérant que, dans les domaines de sa compétence, il est du pouvoir du législateur de fixer

les conditions de mise en vigueur des regles qu'il édicte ; que s'il lui est loisible de laisser au

Gouvernement la faculté de fixer la date a laquelle produira effet I'abrogation d'une loi fixant des

obligations imposées aux contribuables, il ne peut, sans par la méme méconnaitre la compétence

qu'il tient de l'article 34 de la Constitution, lui conférer sur ce point un pouvoir qui n'est assorti

d'aucune limite ; que, pour ce motif, les dispositions du deuxieme alinéa de I'article 41 de la loi

déférée sont contraires a la Constitution ; qu'il ressort des débats qui ont conduit a I'adoption de cet

article que les dispositions de son deuxiéme alinéa sont inséparables de celles de son premier
alinéa. ». Décision n® 86-223 DC du 29 décembre 1986.
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8- Thomas Piazzon, « La sécurité juridique », op, cit, p.19.

74- « La méconnaissance de I'objectif de valeur constitutionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de

la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de

1789, ne peut, en elle-méme, étre invoquée a I'appui d'une question prioritaire de constitutionnalité

sur le fondement de l'article 61-1 de la Constitution. ». Cons. const., 17 juin 2011, n°® 2011-134 QPC,

Union générale des fédérations de fonctionnaires CGT et autres (Réorientation professionnelle des

fonctionnaires), JO 18 juin 2011, p. 10456, cons. 26 ; AJDA 2011. 1231

- Par exemple, Décision n° 99-421 DC du 16 décembre 1999, Pour voir plus : Claire Bazy

Malaurie, op, cit. p.18-19.

“iysedll e BB ego & Aula goiall G55 JleY iblg ang 3 el cladll jp" ( plon AR T

—2016 Aald) adl ¢ padly BeebamVlg 2olasV) (i Sl aslall 208 calal) O (3 o 58T 33les fd g bl ¢
325 142 2017

7- Mathilde Heitzmann-Patin, « Les normes de concrétisation des exigences constitutionnelles

», Titre VII, n° 8, Les catégories de normes constitutionnelles, avril 2022. p.1.

URL  compléte :  https://www.conseilconstitutionnel.fr/publications/titre-vii/les-normes-

deconcretisation-des-exigences-constitutionnelles

8- « En effet, I'égalité devant la loi énoncée par l'article 6 de la Déclaration de 1789 et " la garantie

des droits " requise par son article 16 pourraient ne pas étre effectives si les citoyens ne disposaient

pas d'une connaissance suffisante des normes qui leur sont applicables... ». Décision 99-421 DC

du 16 décembre 1999. Loi portant habilitation du Gouvernement a procéder, par ordonnances, a
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I'adoption de la partie Iégislative de certains codes.

8- Etude annuelle 2016 du Conseil d'Etat - Simplification et qualité du droit, p.40.

80- Damien Chamussy, « Procédure parlementaire et qualité de la législation : la contribution du
Conseil constitutionnel & la sécurité juridique », Conseil d'Etat, Etude annuelle 2006, «
Simplification et qualité du droit », Contributions, p.349.

81— Décision n° 99-421 DC du 16 décembre 1999/Décision n° 2005-514 DC du 28 avril 2005/Décision
n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006. Pour voir plus: Charles Guené, « Le point de vue d'un
parlementaire », RFFP.133-Février 2016, p.149.

82. Alexandre Fliickiger, « Le principe de clarté de la loi ou I’ambiguité d’un idéal», in: Cahiers
du Conseil Constitutionnel n° 21, 2006 Paris.

8- Vito Marinese, op, cit, p.175.

84 Ibid, pp.175-176.

8. P. de Montalivet présente les objectifs comme « des conditions objectives d’effectivité » des
droits et libertés constitutionnels. Thése « Les objectifs de valeur constitutionnelle dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel», These dactylographiée, Paris 11, 2004. , p.33.

8. P. de Montalivet, op, cit, p.23.

87 1bid, p.413.
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8. La doctrine a en effet considéré, a la suite de la reconnaissance de l'objectif d'accessibilité et
d'intelligibilité¢ des lois que la sécurité juridique a ainsi indirectement et partiellement été
constitutionnalisée (J.-E. Schoettl, AJDA 2000, p. 34 ; D. Ribes, D. 2000, somm., p. 425.

8. Canivet Guy, « 'Objectif de valeur constitutionnelle d’accessibilité et d'intelligibilité de la loi.
Contribution du Conseil constitutionnel a la simplification du droit», in Conseil d'Etat,
Simplification et qualité du droit, Etude annuelle 2016, Documentation francaise, 2016, p.217.
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