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Concessions hydroélectriques

Question de la constitutionnalité du déplafonnement de la redevance proportionnelle au chiffre d’affaires
L’Assemblée nationale a rétabli, en 2ème lecture, l’article 17 bis du projet de loi Grenelle I ainsi libellé :

« Afin de limiter les dommages environnementaux causés par l’activité hydroélectrique sur les bassins versants sur lesquels les ouvrages sont installés, et afin de faciliter la mise en place de politiques locales de développement durable, la taxe sur le chiffre d’affaires des concessions hydroélectriques pourra être déplafonnée au-delà de 25 %. » 

Cet article 17bis a été voté conforme par le Sénat.
Il est par ailleurs à mettre en relation avec l’actuel article 35 du projet de loi portant engagement national pour l’environnement, dit « Grenelle II », lequel permet la libre fixation du plafond de cette redevance par l’autorité concédante et, partant, sa possible négociation au cas par cas avec le futur concessionnaire.

La disposition autorisant le déplafonnement de la redevance est inconstitutionnelle

L’instauration d’une telle disposition rendrait le projet de loi contraire à la constitution. 

En effet, la redevance proportionnelle sur le chiffre d’affaires des concessions hydroélectriques, instaurée par la loi de finances rectificative pour 2006, est une « imposition de toute nature ». A ce titre et en vertu de l’article 34 de la Constitution de 1958, elle ne peut être établie, révisée ou fixée que par la loi. 

En confiant à l’autorité concédante le soin de fixer elle-même le taux de la redevance, au delà du plafond de 25%, le projet de loi  méconnait la compétence exclusive du législateur pour fixer le taux et l’assiette des impositions de toute nature.. 

Cela a clairement été confirmé par la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Par exemple, à propos d’une loi
 laissant au pouvoir réglementaire le soin de fixer le montant d’un prélèvement en matière locative, le Conseil constitutionnel a ainsi souligné que :

« si l'article 34 de la Constitution réserve au législateur le soin de fixer "les règles concernant... l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ", il appartient au pouvoir réglementaire d'édicter les mesures d'application qui sont nécessaires à la mise en œuvre de ces règles ; 

(…) en renvoyant à un décret en Conseil d'État le soin de définir le mode de calcul du " potentiel financier " annuel moyen, d'arrêter la liste des investissements à prendre en compte pour déterminer le champ d'application du prélèvement en cause et de fixer, sans l'encadrer suffisamment, le taux de ce prélèvement, le législateur a habilité le pouvoir réglementaire à fixer les règles concernant l'assiette et le taux d'une imposition ; qu'il a ainsi méconnu l'étendue de sa compétence ».
La même solution a été retenue
 dans le cas d’une disposition qui donnait compétence aux Chambres de commerce et d’industrie pour fixer le taux de la taxe additionnelle à la taxe professionnelle instituée pour pourvoir aux dépenses ordinaires de ces organismes : 

« Considérant qu'en vertu de l'article 34, la loi fixe les règles concernant l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ; que, s'il ne s'ensuit pas que la loi doive fixer elle-même le taux de chaque impôt, il appartient au législateur de déterminer les limites à l'intérieur desquelles un établissement public à caractère administratif est habilité à arrêter le taux d'une imposition établie en vue de pourvoir à ses dépenses; 

« Considérant qu'en s'en remettant à la seule décision des chambres de commerce et d'industrie du soin de fixer le taux de la taxe additionnelle à la taxe professionnelle instituée pour pourvoir aux dépenses ordinaires de ces organismes, le législateur est resté en deçà de la compétence qui est la sienne en vertu de l'article 34 de la Constitution ».

Une telle disposition, outre son caractère inconstitutionnel, aurait en outre pour conséquence de « mettre aux enchères » les concessions hydroélectriques. En lieu et place de la meilleure offre (celle présentant les meilleures garanties de sécurité, de production d’énergie et de protection de l’environnement), pourrait être retenue l’offre garantissant la redevance la plus élevée à l’autorité concédante.

L’article 17 bis n’est donc pas acceptable en sa forme actuelle.

Enfin, en cas d’exception d’illégalité invoquée par un candidat évincé devant le Conseil d’Etat, ce dernier pourrait en outre retenir le fait qu’en principe,  « dans le domaine fiscal, régalien par nature, le principe est celui de l'intervention de l'administration par voie de décision unilatérale, réglementaire ou individuelle, le contrat étant exclu
. Le maintien de l’article 17 bis en sa forme actuelle fragiliserait ainsi les futurs actes de concessions.

Le risque est donc réel qu’un candidat évincé attaque le décret de concession s’il s’accompagne d’une redevance « déplafonnée » et que, dans le cadre de ce recours, il soulève l’exception d’inconstitutionnalité comme le lui permet désormais la constitution.

� Article 4 de la loi de mobilisation pour le logement mars 2009, décision n°2009-578 DC du Conseil constitutionnel.


� Conseil constitutionnel, 30 décembre 1987, n°87-239 DC, Loi de finances rectificative pour 1987


� Ce principe est rappelé par le Conseil d'Etat dans son rapport public « Le contrat, mode d'action publique et de production de normes » (2008) : 


« Dans le domaine fiscal, régalien par nature, le principe est celui de l'intervention de l'administration par voie de décision unilatérale, réglementaire ou individuelle. Si quelques dispositions législatives permettent au contribuable de débattre avec l'administration pour déterminer en amont le bénéfice agricole forfaitaire au sein de la commission départementale des impôts directs, ou pour contester en aval un redressement, ces pratiques restent marginales et n'ont pas de valeur contractuelle. Aucune place n'est donc réservée au contrat, en dehors de la transaction fiscale. Les évolutions récentes du droit fiscal laissent toutefois entrevoir des possibilités accrues de contractualisation des rapports entre l'administration et le contribuable, notamment par la formalisation dans des « chartes » des garanties reconnues aux contribuables et par la résurgence depuis 1987 de la procédure du rescrit fiscal » (pages 65 et s.).
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